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La organizacion institucional de la
Comunidad Autonoma de Andalucia*

José Maria Morales Awoyo

Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Sevilla

INTRODUCCION

El proceso de reforma estatutaria en sus diferentes etapas ha dejado al
descubierto campos temdticos cuya delimitacién ha suscitado un intenso de-
bate y arduos enfrentamientos entre las distintas fuerzas politicas. En cambio,
otros temas, como el de la reforma de las instituciones de autogobierno, no se
han llegado a colocar entre las cuestiones disputadas. Un silencio que tiene
poco sentido si se considera que la reforma de los Estatutos de Autonomia per-
sigue un avance y un fortalecimiento del autogobierno, y esto sélo se conse-
guird con una mejora del funcionamiento de las instituciones de cada Comu-
nidad Auténoma.

A este respecto, Andalucia no ha sido la excepcién. Salvo alguna contra-
posicion sobre la conveniencia o no de limitar estatutariamente los mandatos
del Presidente de la Junta de Andalucia o sobre la necesidad de obligar a que
se convoquen las elecciones autonémicas separadas de otras consultas electo-
rales, el consenso ha reinado en torno al alcance de las reformas de las dispo-
siciones que definen el modelo institucional.

No obstante existen algunas premisas que condicionan en este campo el
debate de las reformas autonémicas y que conviene recordar

La evolucion del Estado autonémico ha configurado un modelo bastante
homogéneo en la organizacién institucional, en el que coinciden sus princi-

* Texto de Ponencia presentado para Instituto Garcia Oviedo, JORNADAS DE ESTUDIO SO-
BRE LA REFORMA DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA PARA ANDALUCIA. Universidad de Se-
villa, enero 2007; se ha mantenido en lo bdsico el contenido de la intervencion.
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pales rasgos: Existe una Camara representativa, electa por el cuerpo electoral
autonoémico respetando criterios de representacion territorial, con capacidad
legislativa y presupuestaria y con la funcién de legitimar originariamente al
Consejo de Gobierno, que, posteriormente, controla. El Consejo de Gobierno
ejerce facultades ejecutivas y administrativas bajo la direcciéon de un Presiden-
te, que es investido por la Asamblea legislativa. La diferencia mas radical en-
tre los modelos institucionales de las Comunidades Auténoma ha quedado
reducida al reconocimiento de la facultad presidencial para disolver discre-
cionalmente la instituciéon parlamentaria y convocar procesos electorales; una
distincién que en la practica puede (y quizas debe) desaparecer si se impone
la tendencia marcada por la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comu-
nidad Valenciana.

El modelo comun se imponia como un imperativo constitucional en el
proceso de reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia, en la medida
que el legislador no podia despreciar las guias fijadas por el articulo 152 de la
Constitucién. Pero, ademas, la practica institucional definida a partir de la re-
gulacién estatutaria durante mas de veinte anos se puede decir que ha mol-
deado un modelo institucional con sus propias inercias, que no ha revelado
grandes disfunciones. El régimen parlamentario andaluz, en el marco del
articulo constitucional, se configur6 recurriendo al reconocimiento de una
doble responsabilidad politica del Presidente de la Junta y del Consejo de Go-
bierno ante el Parlamento de Andalucia. Las normas estatutarias originarias
disenaron un modelo con una cierta tendencia a reforzar la posicién del Par-
lamento en el entramado institucional, utilizando, para ello el mecanismo de
concederle el ejercicio de competencias medulares de la Comunidad Auténo-
ma. Ademas, se conferia a la voluntad parlamentaria la potestad de ser el ori-
gen y marcar el final del mandato del Consejo de Gobierno, al tiempo que,
por el contrario, se privaba al Presidente de la Junta de la capacidad discre-
cional para disolver la Cdmara!. La realidad marché por derroteros bien dis-
tintos y, como en los sistemas politicos de nuestro entorno, el reforzamiento
institucional del Ejecutivo ha venido provocando un paralelo debilitamiento y
transformacion del Parlamento.

Por ultimo, los rendimientos y la estabilidad conferida al sistema andaluz
por el funcionamiento de las instituciones han resultado mas positivos que ne-

! Segtin se especificaba en los articulos 30, 35.3, 37 y 39 del Estatuto de 1982 y las practicas que,
a partir de sus preceptos, se configuraron.
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gativos, destacando en el debe sélo circunstancias como la falta de alternancia
politica, la tendencia a la confusiéon de los procesos electorales y el bloqueo
que se verificé coyunturalmente durante la Cuarta Legislatura.

Tomadas en su conjunto, estas premisas explican el corto alcance de la re-
forma en los preceptos estatutarios dedicados a las instituciones de autogo-
bierno en el marco de un texto normativo que casi ha multiplicado por tres
sus preceptos. Los Titulos II y III del Estatuto de 1982 sumaban 22 y 8 articu-
los, respectivamente, mientras que los novedosos Titulos IVy V abarcan desde
el articulo 99 al 155. El gran salto se produce en la regulacion de los temas re-
lacionados con la justicia que doblan su articulado (de 8 a 16) a la vez que au-
mentan su complejidad; mientras que el crecimiento en las disposiciones so-
bre las tradicionales instituciones de autogobierno se debe especialmente al
incremento de los preceptos dedicados a la producciéon de normas (Capitulo
I, del Titulo IV, con 9 articulos frente a los 3 articulos con los que contaba el
Capitulo 2°, del Titulo II) y a la introduccién cinco articulos; los articulos que
en el nuevo Capitulo VI se dedican a las “Otras instituciones de autogobier-
no”. Estos juegos numéricos en si mismos no tienen un singular significado
porque no se trata de una de las partes que, como se apuntaba, mas se desa-
rrollan en el corpus del Estatuto y porque se ha impuesto una opinién gene-
ralizada a que cuestiones como la disolucién parlamentaria o los 6érganos au-
xiliares de autogobierno se recogiesen en el texto del Estatuto tanto por res-
peto a la naturaleza de la norma que debia acoger su regulacién, como por ra-
zones de dignidad institucional para las instituciones que reciben reconoci-
miento estatutario. Pero, de partida, supone un dato interesante si se consi-
dera que introduce un importante grado de rigidez en el futuro funciona-
miento de las instituciones. Es decir, la positivacién resalta la posicion de las
instituciones reguladas y coloca su existencia, parte de su estructura y de sus
reglas de funcionamiento fuera del marco de la lucha politica confiriéndoles
estabilidad, a partir de aqui, los posibles defectos que se detecten en su fun-
cionamiento, cuando se deriven del disenio estatutario no se van a poder co-
rregir mds que siguiendo los “sencillos” trdmites dispuestos para la reforma es-
tatutaria.

LOS ASPECTOS MAS SIGNIFICATIVOS EN LA REFORMA DE LAS
INSTITUCIONES

El germen de las propuestas de reforma en las cuestiones institucionales
se localizaban ya en los Acuerdos de la Ponencia de la Comisién de Desarro-
llo Estatutario y, segin se ha dicho, tenian como referencia de partida la op-
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ci6én disenada por el legislador estatuyente en el ano 1982, en el amplio espa-
cio que dejaba el articulo 152 de la Constitucion.

Como una primera mision, la reforma ha asumido la tarea de corregir las
condiciones en las que se regulaban ciertas instituciones en el articulado ori-
ginario, que, como la practica habia demostrado, daban lugar a consecuencias
disfuncionales e inaceptables para el funcionamiento de una Comunidad Au-
tonoma como la de Andalucia. En este sentido, no se ha discutido la necesi-
dad de ciertas reformas.

Primero, de manera acertada se ha optado por permitir la ampliacién de
la base democrdtica del Parlamento de Andalucia con la simple ampliacién del
numero de miembros integrantes de la Camara mas alld de los 109 diputados
(art. 101 EAA). El instrumento para ello debe ser la Ley Electoral de Andalu-
cia. Con esta medida, superando problemas técnicos de distribucién de dipu-
tados en un ajustado Salén de Plenos, se puede conseguir un aumento de la ra-
tio representativa entre la poblacién andaluza y los miembros de la Camara te-
rritorial. Para que se vean con claridad los problemas y los resultados futuros
de la reforma estatutaria basta comparar los datos de los Parlamentos de las
Comunidades Autobnomas mds pobladas. El Parlamento de Cataluna se integra
por 135 diputados que representan a una poblacién de 7.134.697 habitantes y
son elegidos por un cuerpo electoral de 5.321.274 electores (afio 2006), la
Asamblea de Madrid se compone de 120 diputados que representan a
6.008.908 habitantes y son elegidos por 4.317.171 electores (ano 2007) y el Par-
lamento de Andalucia, conforme a las antiguas previsiones estatutarias, se in-
tegra por 109 diputados, que representan a una poblacién de 7.975.672 habi-
tantes y son elegidos por 6.052.012 electores (ano 2004). Pues bien, sin dete-
nerse en los problemas de la mejora de la proporcionalidad ni de la distorsion
que supone el reparto entre circunscripciones de uno u otro tipo, cada dipu-
tado en Cataluia representa a una cuota ideal de 52.849 habitantes y de 39.417
electores y cada parlamentario de Madrid asume la representacién de 50.074
habitantes y de 35.976 integrantes del cuerpo electoral autonémico, mientras
que cada diputado en Andalucia representa a una fraccién de 73.171 habitan-
tes y 55.523 electores. La actual realidad distorsiona bastante el pronuncia-
miento del articulo 100 del EAA, ya que dificilmente se puede aceptar que en
su composicién actiie como una representacion fidedigna del pueblo andaluz.

Segundo, los articulos 104 y 105 del EAA han liberado a los legisladores
auton6émicos de la vinculacién automatica del sistema electoral previsto para
elegir a los diputados andaluces y el sistema del Congreso de los Diputados,
que se derivaba de la aplicacion del antiguo articulo estatutario (28.2).
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Tercero, se han establecido las bases para permitir con el respaldo esta-
tutario que el Presidente de la Junta pueda proceder a la disolucién discre-
cional y anticipada del Parlamento, sacando esa facultad del marco legal al
que se circunscribia. El Estatuto, de un lado, define con mayor detalle la ex-
tensién y finalizacion del mandato de los diputados andaluces, incluyendo la
disolucion de la Camara entre las causas de la extinciéon del mismo (art.
101.2),y, de otro, dedica un detallado articulo ?el 127? a la forma y limites con
los que el Presidente de la Comunidad Auténoma puede proceder a la diso-
lucién del Parlamento.

En conexién con la anterior medida, se ha suprimido la férmula con la
que se solventaban los bloqueos en el proceso de eleccion del titular de la Pre-
sidencia de la Junta. La solucién se conecta con los mecanismos habituales de
disolucién parlamentaria, suprimiendo la poco democratica y dudosamente
constitucional cldusula residual que investia automdticamente al candidato
del partido que tuviese mayor nimero de escanos, aunque no gozase de la
confianza de la Camara o incluso con el voto en contra de la mayoria del Par-
lamento de Andalucia (antiguo art. 37.2). El articulo 118, en el parrafo 3¢, in
fine dispone una via de disolucién automatica del Parlamento, con convocato-
ria de elecciones del Presidente de la Junta en funciones, si no se hubiese in-
vestido un candidato después de transcurridos dos meses desde la primera e
infructuosa votacién; con ello se adopta el modelo seguido por el articulo 99.5
de la Constitucién y recogido en el resto de los Estatutos de Autonomia, con
la sola excepcién del Estatuto de Autonomia para Castilla-La Mancha.

A estas modificaciones, en cuya insercién ha regido el consenso y que, sin
duda, van a mejorar la dinamica del modelo parlamentario, pocas novedades
se pueden anadir. Formalmente, se aprecia una mejora en la sistematizacién
del articulado y sus contenidos que se puede considerar ejemplo de una bue-
na técnica legislativa.

En este sentido, se puede mencionar el esfuerzo realizado para comple-
tar y ordenar las normas referentes a la organizacién y formacién del Parla-
mento de Andalucia, sus competencias y prerrogativas. Entre las novedades
que pretenden un cierto reforzamiento del papel institucional de la Ciamara
se pueden senalar la garantia de unos periodos minimos de sesiones ordina-
rias para que ocupen al menos ocho meses (art. 103.3 EAA), una definicién
mas acabada de las manifestaciones de la autonomia parlamentaria (art. 102
EAA) y una completa enumeraciéon de las funciones de la Asamblea, con la in-
troduccién de novedades como la de “orientacién e impulso de la accién del
Consejo de Gobierno” (art. 106 EAA).
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Un esfuerzo similar se detecta en la configuraciéon normativa de la Presi-
dencia de la Junta y del Consejo de Gobierno, que se ha realizado en los Ca-
pitulos III y IV del Titulo IV de la reforma estatutaria. La reforma con la se-
paraciéon de la normativa sobre el Ejecutivo andaluz en dos capitulos separa-
dos esta reconociendo el papel institucional propio que ha adquirido en la vi-
da politica andaluza y en la estructura de los 6érganos de autogobierno el Pre-
sidente de la Junta de Andalucia.

Por lo demas, entre las novedades, ademas de la sennalada con respecto al
proceso de investidura presidencial, se destacan la creaciéon un Capitulo V, a
semejanza del Titulo V de la Constitucién, que se dedica a “las relaciones en-
tre el Parlamento y el Consejo de Gobierno” y que incluye la responsabilidad
politica del Consejo de Gobierno (art. 124 EAA) y regula agrupadamente la
cuestion de confianza (art. 125 EAA), la mocién de censura (art. 126 EAA) y
la disolucién del Parlamento de Andalucia (art. 127 EAA).

La breve panordmica realizada sobre los tradicionales 6rganos de auto-
gobierno debe cerrarse con una exposicién de las cuestiones que a nuestro jui-
cio dentro de la reforma estatutaria se espera que vayan a tener una mayor re-
percusion en la futura dindmica de las instituciones andaluzas.

El panorama de las instituciones se vera casi con seguridad alterado
por la tendencia a la parificacién sobre criterios de género en la compo-
sicion de los 6rganos de autogobierno de la Comunidad Auténoma. Esta
opcion estatutaria tiene un mayor alcance, no se limita a la composicién
de los 6rganos de la Comunidad. A modo de ejemplo, en el articulo 10,
parrafo 22, cuando se fijan los objetivos bdsicos de la Comunidad Auténo-
ma se incluye como un mandato a los poderes publicos el de propiciar “la
efectiva igualdad del hombre y de la mujer andaluces, promoviendo la de-
mocracia paritaria y la plena incorporacién de aquélla en la vida social,
superando cualquier discriminacién laboral, cultural, econémica, politica
y social”.

Con respecto a la formacién y el funcionamiento de las instituciones de
autogobierno, tras la reforma estatutaria, el articulado ofrece cobertura esta-
tutaria a la norma legal sobre paridad electoral (art. 105.2), establece como
criterio vinculante para el Parlamento de Andalucia la busqueda del equilibrio
entre hombres y mujeres en la formacién de los 6rganos de nombramiento
parlamentario (art. 107) y dispone la realizacién de estudios de impacto de gé-
nero sobre el contenido de las leyes y de los reglamentos aprobados por la Co-
munidad Auténoma (art. 114).
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Sobre el nombramiento de 6rganos, resulta curioso que no se haga una
mencion expresa a la busqueda de la paridad o del equilibrio cuando se trata
de la composicion del Consejo de Gobierno, lo que es mas llamativo cuando
precisamente dicho criterio se ha utilizado para la formacion del Consejo en
la Séptima Legislatura tras las elecciones de marzo de 2004. El silencio del ar-
ticulado del proyecto estatutario se puede interpretar en el sentido de que ri-
ge la plena libertad de configuracion del Presidente de la Junta en la desig-
nacién de los Consejeros (art. 117.1 EAA), quedando a la valoracién y volun-
tad de cada Presidente la formacién o no de un gobierno paritario o equili-
brado. O, en el mejor de los casos, que la limitacién se introduzca puntual-
mente en la Ley sobre el régimen juridico y administrativo del Consejo de Go-
bierno, como hace actualmente el articulo 18.3 de la Ley 6,/2006, de 24 de oc-
tubre; con esta solucion el criterio de la paridad pierde capacidad de resis-
tencia como principio organizativo, al carecer de la garantia derivada de la ri-
gidez estatutaria.

Por otro lado, el criterio de nombramiento equilibrado y paritario de los
organos se va a encontrar enfrente y debera superar el habito de la fijacion de
cuotas por grupos politicos en la formacion de los 6rganos colectivos. Lo que,
no resulta facil, si se tiene presente las dificultades que han jalonado el re-
ciente proceso de nombramiento de los cargos de adjunto al Defensor del
Pueblo de Andalucia. No obstante, estos titubeos se pueden considerar con-
tratiempos iniciales en la aplicacién de una norma que la dindmica politica de-
berd imponer con naturalidad en la practica democratica y parlamentaria; la
propia prevision estatutaria coloca el deber por encima de la voluntad de las
fuerzas politicas y, al no poder eludirlo, cada partido en cada ocasion se vera
abocado ante la opinién publica a justificar las razones de su resistencia al
cumplimiento.

Por ultimo, sobre el criterio para la formacién de las listas electorales
continda abierto el debate de su compatibilidad con el ejercicio de los de-
rechos fundamentales del articulo 23 y del articulo 22, en su conexién con
el articulo 6, todos de la Constitucién; aunque se pueden salvar mas razo-
nablemente las dudas de constitucionalidad, en la medida que se verifica el
expreso reconocimiento estatutario en el marco de politicas dirigidas a pro-
mover “condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integran sean reales y efectivas”, a remover “los obsticu-
los que impidan o dificulten su plenitud” y a fomentar “la calidad de la de-
mocracia facilitando la participaciéon de todos los andaluces en la vida poli-
tica, econdémica, cultural y social” (art. 10.1 EAA, en relacién con el art. 9.2
de la CE).
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La progresiva puesta en practica de esas reglas tendra como resultado fu-
turo un importante cambio en la vida politica e institucional de nuestra Co-
munidad y originara una sustancial e interesante transformacién en el perfil,
en la fisonomia, de los 6rganos de autogobierno andaluces.

También se puede considerar una innovacién el evidente refuerzo de
la tendencia al predominio del ejecutivo. La racionalizacién entendida
como juridificacién de las relaciones entre los 6rganos superiores de la
Comunidad Auténoma se ha considerado una solucién que beneficia a los
gobiernos frente a las instituciones parlamentarias. En la practica, en el
marco de las instituciones de autogobierno de las Comunidades Auténo-
mas se ha constatado que los instrumentos dispuestos para la exigencia de
responsabilidad politica y, en su caso, para poner fin a los bloqueos en el
sistema politico se vienen mostrando ineficaces. S6lo parcialmente el re-
curso a la disolucién anticipada del Parlamento ha demostrado alguna via-
bilidad para resolver conflictos graves. El ejemplo mas evidente de esa
afirmacioén en la reciente historia politica de Andalucia se encuentra en
el bloqueo que represent6 la Cuarta legislatura, con un gobierno en mi-
noria y una oposicién con mayoria parlamentaria que, por cuestiones es-
tratégicas, opt6 por bloquear la labor del ejecutivo sin sustituirlo; la diso-
lucién anticipada y la llamada al electorado en 1996 marcé la via para la
solucién del conflicto.

En honor a la verdad, la reforma deja entrever un esfuerzo en la linea de
reforzar la posicion del Parlamento de Andalucia. Como se ha apuntado, se
refuerzan los rasgos de su autonomia (art. 102 EAA), se reservan a la autofor-
macion los elementos de su organizacion y funcionamiento (art. 103 EAA), se
libera el régimen electoral de ataduras inadmisibles desde la perspectiva de un
ente titular de autonomia politica (art. 104 EAA), se deja abierta la puerta pa-
ra aumentar su representatividad con el aumento de sus miembros (art. 101
EAA) y se dibujan sus competencias de una manera minuciosa, anadiendo al-
guna como la de orientacién e impulso de la accion de Gobierno (art. 106
EAA), que hasta ahora se recogian en disposiciones legales o se configuraban
a través de una practica de casi veinticinco anos. Pero junto a todo esto, el re-
conocimiento del ejercicio de la competencia de “direccion politica de la Co-
munidad Auténoma” al Consejo de Gobierno (art. 119.2 EAA), ademas del au-
mento de sus potestades legislativas gubernamentales y de la atribucién a la
Presidencia de la capacidad para disolver anticipadamente la Cidmara legisla-
dora, marcan una tendencia opuesta al reforzamiento institucional del legis-
lativo. El modelo institucional consolidado tras la practica de 25 anos confir-
ma esta afirmacién.
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A este respecto se ha introducido en el Capitulo II del Titulo IV, dedica-
do a la “Elaboracién de las normas”, la facultad del Consejo de Gobierno pa-
ra dictar normas con rango de ley, bien previa delegacién del Parlamento de
Andalucia (art. 109 EAA), bien en casos de extraordinaria y urgente necesidad
(art. 110 EAA). Esa posibilidad supone un refuerzo de la posicién del Ejecuti-
vo andaluz en el proceso de creacién del Derecho en nuestra Comunidad y, a
la inversa, la inclusiéon de este tipo de normas supone una perdida de capaci-
dad normativa para el Parlamento, en la medida que la ley convive y compite
con las normas de produccién gubernamental.

No obstante, la regulacién estatutaria del Decreto legislativo se puede
considerar un elogiable avance que permitiria el recurso garantizado a un ins-
trumento de colaboracién legislativa entre Parlamento y Consejo de Gobier-
no. En el caso de este tipo normativo, resulta conocido que la potestad dele-
gada sigue siendo titularidad del 6rgano cedente, el Parlamento de Andalucia,
que es el que fija los términos de su ejercicio posterior por el Ejecutivo, el que
controla la regularidad del uso del mandato por el delegado y el que, respe-
tando ciertas condiciones, puede recuperar la capacidad legisladora sobre la
materia transferida o sencillamente derogarla con una ley posterior. La inse-
guridad del ejercicio de la delegacién sin pautas normativas claras se corrige
con la previsiéon de la mecdnica y los limites dentro del articulado estatutario,
con lo que se evitan fraudes que pongan en peligro las reservas legislativas fi-
jadas en el Estatuto y eventuales abusos gubernamentales. Es mds, el recurso a
esa via de colaboracién normativa se va a terminar convirtiendo en una nece-
sidad si continua la practica de acompanar anualmente la Ley presupuestaria
con una “Ley de acompanamiento” que trastoca parte del ordenamiento pre-
existente; a consecuencia de esa practica se produce una acumulacién y su-
perposicién de reformas en leyes andaluzas fundamentales sobre hacienda, ré-
gimen administrativo, funcionarios, reglas sociales, etc., que enmarana el en-
tendimiento sistémico del ordenamiento de nuestra Comunidad Auténoma.
Una delegacion a tiempo para refundir textos legislativos puede ser una mag-

nifica salida para depurar y simplificar ciertas ramas normativas andaluzas?.

2 A este respecto quizds, no perdiendo de vista lo que ha sido la practica de la delegacién le-
gislativa tanto en el ambito estatal, como en las Comunidades Auténomas que lo han usado, tie-
ne pleno sentido prever este procedimiento normador para la refundicioén de textos, pero no tan-
to para la creacién de textos nuevos o articulados a partir de leyes de bases de procedencia par-
lamentaria. Ciertamente hasta el momento no se ha hecho gran uso de esta modalidad regulada
en la Constitucion, mientras que ha sido frecuente el recurso a la delegacion para la creacién de
textos refundidos, tanto estatales como autonémicos. En el marco estatal, el auge de la delega-
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Mientras que la aceptacion del decreto-ley en el ordenamiento autono-
mico suscita una mayor inquietud. La justificaciéon de este tipo de normas se
ha asentado en un doble criterio; de un lado, el cumplimiento de los elemen-
tos del supuesto de hecho habilitante y de la imposibilidad de dar respuesta
normativa en unos plazos razonables a través de la produccion de la Ley; y de
otro lado, la concesién al gobierno de un instrumento normativo fuerte y efi-
caz para el cumplimiento de ciertas politicas publicas que reclama la dinami-
ca del Estado social y democratico contemporaneo.

La capacidad normativa del Consejo de Gobierno sé6lo se puede valorar
insertada en la dinamica de la produccién legislativa seguida por la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia. El proceso de atribucién competencial con el
que se conformaron las Comunidades Auténomas ha hecho que el ejercicio
de la potestad legislativa haya sido constante, pero reducido en sus frutos. En
este aspecto la historia de la Comunidad Auténoma de Andalucia no ha sido
una excepcion; el Parlamento ha aprobado 220 leyes hasta el ano 2006, lo que
supone, sin detenerse en las particularidades que justifican la existencia de
anos mas productivos y menos productivos, una producciéon media que oscila
entre 8y 9 leyes por ano. Si en el futuro el namero de los decretos-leyes apro-
bados en el marco autonémico siguiesen los porcentajes que rigen en la poli-
tica estatal, estarfamos hablando de un numero que oscilaria entre el 20 y el
30 por ciento de las normas con rango de ley aprobadas en nuestra Comuni-
dad. Se quiera o no supondria un golpe para el ¢jercicio de una de las princi-
pales funciones de todo Parlamento, incluyendo los autonémicos, y una dis-
minucién del control de la opinién publica sobre los contenidos de unas nor-
mas que se aprueban a través de un procedimiento mds opaco y en el que el
debate y la supervisién parlamentaria se verifica a posteriori.

En oposicién a este argumento se puede mantener que la razén que jus-
tifica la previsién y la posterior produccién de los decretos-leyes no seria tan-
to el nimero de los dictados, sino la necesidad y la urgencia que impelen a su
publicacién. Pero, a este respecto también se puede apuntar que los argu-
mentos que justifican el reconocimiento de la potestad de crear decretos-leyes
en el ordenamiento estatal no son sin mds trasladables al ambito juridico au-

cion mediante bases se produce en las Segunda y Tercera Legislaturas de las Cortes Generales, pe-
riodos en los que se aprueban 15 decretos legislativos a través de los que se trasponen reglas re-
cogidas en normas europeas, como consecuencia de la entrada de Espana en las Comunidades
Europeas; mientras que en las Legislaturas Primera y Quinta se aprobé6 un solo decreto legislati-
vo a partir de normas de bases y en la Cuarta cuatro.
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tonémico. En este sentido, el factor tiempo en la produccién de una norma
con rango de ley debe ponderarse en el marco de una Camara y un procedi-
miento legislativo menos complejo que el dispuesto para las Cortes Generales.
Es decir, la lentitud del procedimiento legislativo se presenta como una coar-
tada razonable cuando nos referimos al que transita por unas Cortes bicame-
rales en las que se suceden diferentes “lecturas” de la iniciativa legislativa tan-
to en el Congreso de los Diputados como en el Senado; en cambio, es mas que
discutible ese argumento, cuando se esta haciendo referencia a Asambleas co-
mo las autonémicas, menos numerosas, con sistemas de partido simplificados,
mas cercanos y abiertos a los ciudadanos representados y con unos procedi-
mientos de urgencia legislativa que permiten una tramitacién y aprobaciéon de
una ley en plazos de tiempo aceptables.

En conclusion, la justificacién de la premura temporal seria dificilmente
demostrable en el dmbito autonémico, resultando, ademas, previsible que la
entrada del Consejo de Gobierno en la produccién de normas con rango de
ley venga a suponer una disminucién de las funciones legisladoras del Parla-
mento y de las de control politico del ejecutivo.

A ello debe anadirse que tras la aprobacion y entrada en vigor del Estatu-
to nos encontrariamos en una situacién de “cierta alegalidad” desde una pers-
pectiva procedimental. La vigente Ley del Gobierno de Andalucia, Ley 6/2006,
de 24 de octubre, cuya elaboracién ha coincidido en el tiempo con el debate
de los contenidos estatutarios, ha omitido cualquier referencia a la aprobacion
de normas con rango de Ley por el Consejo de Gobierno; ni en el articulo 27
de la Ley, dedicado a las competencias del Consejo, ni en el articulo 46, cuan-
do se clasifican las formas que deben adoptar las decisiones del mismo, se men-
cionan a los decretos-leyes ni a los decretos legislativos. Mientras que el Capi-
tulo I del Titulo VI se dedica al modo en el que se debe ejercer la iniciativa le-
gislativa y al cémo aprobar las disposiciones reglamentarias®. El problema de la
cobertura competencial se podria suplir con la atribucién directa hecha por las
normas estatutarias en combinacién con la disposicion residual del apartado 20
del mencionado articulo 27; pero el silencio en el precepto dedicado a las for-
mas de manifestacion de las decisiones del ejecutivo andaluz s6lo se solventaria
con una reforma del precepto que diera cabida a las fuentes creadas por vo-

3 Las normas paralelas de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, reguladoras del Gobierno, dis-
ciplinan minimamente la creacién de los decretos leyes y legislativos, como competencia del Con-
sejo de Ministros (art. 5.1,c) y como una de las formas juridicas que adoptan las decisiones del
Gobierno (art. 25.2,a)
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luntad estatutaria. Incluso, resultaria recomendable una mencién expresa
al proceso de elaboracién de estas peculiares disposiciones gubernamenta-
les. No se puede afirmar que estas carencias impidan, llegado el caso, el
ejercicio de las competencias estatutarias al Consejo de Gobierno; pero,
unas minimas exigencias de seguridad juridica llevan a solicitar un mayor
rigor y detalle en la regulaciéon de la cuestiéon dentro de las normas de de-
sarrollo estatutario.

LAS INSTITUCIONES QUE HAN RECIBIDO RECONOCIMIENTO ESTA-
TUTARIO

En su evolucién las Comunidades Auténomas han superado el limitado
esquema institucional que fijaba la Constitucién en su articulo 152 y que se ge-
neraliz6 como consecuencia de la aplicacion de los Acuerdos Autonémicos de
1981. La practica dejé al descubierto que resultaba necesaria la creacién y el
concurso de una serie de nuevos 6rganos para que la vida autonémica se de-
sarrollara con fluidez y un cierto equilibrio institucional.

La principal objecién a este modo de proceder provenia de que tales 6r-
ganos se creaban en un margen de la legalidad, fuera del articulado estatuta-
rio y en ocasiones contra lo que era el tenor literal de algin precepto de la
norma institucional béasica o de la propia Constitucién; como ocurria, por
ejemplo, con el mandato establecido en el articulo 153.1,d de la Constitucién
a favor de que el control econémico y financiero de las actividades de las Co-
munidades Auténomas correspondiese al Tribunal de Cuentas. Esa incomoda
situacién contradecia la importancia que poco a poco habian ido adquiriendo
esas instituciones y la dignidad que merecian por su labor en el entramado or-
ganico de cada Comunidad Auténoma.

En el caso andaluz, incluso, el articulo 44 del Estatuto inicial atribuia
al Consejo de Estado las competencias de control sobre la actuacion de la
Administracién andaluza, mientras que el articulo 70 de la misma norma
reiteraba que el control financiero de los poderes publicos de Andalucia
pertenecia al Tribunal de Cuentas. La necesidad y la funcionalidad del
modelo autoorganizativo de la Junta de Andalucia obligaron a que a tra-
vés de la Ley del Parlamento de Andalucia 1/1988, de 17 de marzo (re-
formada por Ley 2/1996), se crease la Camara de Cuentas y que median-
te la Ley 8/1993, de 19 de octubre (sustituida por Ley del Parlamento de
Andalucia 4/2005), se constituyese y comenzase a funcionar el Consejo
Consultivo.
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A estos 6rganos, excluidos del articulado estatutario, se han anadido el
Consejo Econémico y Social de Andalucia, creado por Ley 5/1997, y, mas re-
cientemente el Consejo Audiovisual (creado por Ley andaluza 1/2004, de 17
de diciembre).

La dignidad de los 6rganos mencionados requeria que, una vez que se ha
iniciado una profunda reforma estatutaria, se aprovechase la ocasion para incluir
referencias a esas instituciones en su articulado, confiriendo a su existencia una
garantia normativa especial. En el Capitulo VI del Titulo IV, bajo la rdbrica de
“Otras instituciones de autogobierno”, se han regulado las instituciones de con-
trol publico que hasta ahora han quedado fuera del Estatuto de Autonomia.

El Consejo Consultivo en el articulo 129, se ha definido como 6rgano con-
sultivo del Consejo de Gobierno y de la Administraciéon andaluza, 6rgano de ase-
soramiento de las corporaciones locales y su administracién y de los érganos so-
metido a Derecho publico. En el precepto se incluye tanto una reserva legal que
alcanza a su composiciéon, competencia y funcionamiento, como una garantia es-
tatutaria de autonomia orgdnica y funcional. Con similar estructura, el articulo
130 se dedica a la Camara de Cuentas, considerada el 6rgano de control exter-
no de la actividad econémica y presupuestaria de la Junta de Andalucia, los en-
tes locales y del sector puiblico andaluz; aunque, en este caso, el reconocimiento
de una reserva legal para su definicién, se acompana con un expreso pronun-
ciamiento sobre su dependencia organica del Parlamento de Andalucia.

Al reconocimiento estatutario del Consejo Econémico y Social de Anda-
lucia se destina el actual articulo 132 y al Consejo Audiovisual el 131.

Con el reconocimiento en la norma institucional basica de Andalucia se
consigue el cierre de una especie de circulo virtuoso, configurado con una di-
namica inversa. En vez de partir de un reconocimiento estatutario que garan-
tizase su existencia y rasgos basicos frente a una posterior intervencién del le-
gislador, se ha producido una previa definicioén legal de estas instituciones de
autogobierno, que con posterioridad ha marcado su reconocimiento y confi-
guracion estatutaria.

UNA REFERENCIA A LAS COMPETENCIAS SOBRE JUSTICIA EN EL
NUEVO ESTATUTO

La confusa denominacién que recibe el Titulo V del Estatuto, con evi-
dente inspiracién en la norma homoénima recientemente aprobada para Ca-
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taluna, no nos debe llevar a engano. En realidad, no se puede hablar de “un
poder judicial de Andalucia” en la medida que se ha terminado imponiendo
la interpretacion constitucional de que la jurisdiccién es tunica y se ejerce so-
bre todo el territorio del Estado. En consecuencia, la Junta de Andalucia no
interviene directamente en el ejercicio de la funcién jurisdiccional y s6lo se ha
hecho cargo del ejercicio de ciertas facultades relacionados con parte del per-
sonal de la Administracién de justicia y con los medios materiales por ésta uti-
lizados en el marco del territorio de la Comunidad Auténoma.

En este sentido, pese a la confusa redacciéon del articulo 152 del texto
constitucional, resulta evidente que el Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia no es 6rgano de la Junta de Andalucia. Esta separacion estructural se ha
remarcado en la nueva organizacién del articulado tras la reforma estatutaria;
las referencias al Tribunal Superior de Justicia salen del Titulo IV, dedicado a
la organizacién institucional de la Comunidad Auténoma, para recogerse en
el Titulo V, sobre “el Poder Judicial en Andalucia” (al TSJA se refieren los arts.
140, 142 y 143). Pero, ademas, funcionalmente, el nuevo Estatuto pretende
atribuir a la Comunidad Auténoma directamente competencias, cuyo desa-
rrollo y delimitacién efectiva queda a la soberania de la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial, que continda actuando asi en la mayoria de las ocasiones como,
en términos de Jiménez Asensio, “ley competencial™*.

Una reflexion parecida cabe hacer sobre el Consejo de Justicia de Anda-
lucia, al que se dedica un Capitulo completo, el Segundo, con un extenso
articulo 144. Este novedoso 6rgano ha pasado durante la tramitacion parla-
mentaria de ser definido como “el 6rgano de gobierno del Poder Judicial de
Andalucia”, que debera funcionar en los términos que en su dia dispongan los
preceptos de la Ley Organica del Poder Judicial como “6rgano desconcentra-
do del Consejo General” de ese poder, a ser catalogado de manera incierta co-
mo el “6rgano de gobierno de la Administracién de Justicia en Andalucia™. El
6rgano se compondra por el Presidente de Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, que lo presidird, y por un nimero indeterminado de vocales, es-

4 La nocién aparece en Rafael Jiménez Asensio: “Reforma de la Administracién de justicia y
Comunidades Auténomas”, en Parlamento y Constitucion, 7 (2003), p. 13.

5 Para la primera conceptuacién art. 142.1 de la proposicién aprobada por el Parlamento de
Andalucia y tomada en consideracion por el Congreso de los Diputados; para la definicién que
permanece tras la negociacion, art. 144.1 del texto aprobado por el 2 de noviembre por el Pleno
del Congreso.
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cogidos entre jueces, magistrados, fiscales y juristas de reconocido prestigio;
en la eleccién de los vocales se establece como criterio la participacién del Par-
lamento de Andalucia y se establece una remision a la Ley Orgdnica para la fi-
jacién del definitivo sistema de su seleccion.

Las funciones del nuevo 6rgano se fijan en la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, en el Estatuto de Autonomia y en las leyes del Parlamento de Andalu-
cia, asumiendo, ademas, aquellas otras que les delegue el Consejo General del
Poder Judicial. En todo caso, en el apartado 4° del articulo 144 aparece un lis-
tado de competencias minimas, cuyo ejercicio se coordina con otras desarro-
lladas por el Consejo General del Poder Judicial y se definen en las normas es-
tatales sobre Poder Judicial.

El Consejo de Justicia de Andalucia se puede considerar 6rgano de la Co-
munidad Auténoma en el mismo sentido que el Consejo General del Poder Ju-
dicial se puede considerar 6rgano estatal. Se trata de un érgano reconocido y
garantizado estatutariamente, en su formacién deberd participar el Parlamen-
to de Andalucia, parte de sus funciones se atribuyen mediante mandato esta-
tutario, ademas de a través de decisiones concretas del legislativo andaluzy, por
dltimo, su campo de actuacion se refiere a la Administracién de Justicia de An-
dalucia, que hasta el momento, y desde la atribucién competencias realizada
por el Real Decreto 142/1997, de 31 de enero, constituye una de de las parce-
las sobre las que la Junta de Andalucia ejerce sus competencias en el ambito de
la justicia. Lo que resulta mds dificil es su catalogacién como institucién de au-
togobierno, en la medida que no parece destinado a formar la voluntad de la
Comunidad Auténoma; en todo caso, en un sentido muy laxo cabria apuntar
que participa e interfiere sobre algunas parcelas de las competencias que sobre
administracion y medios materiales de justicia desarrolla la Junta de Andalucia.

Por ultimo, no cabe descartar que en el futuro el Consejo entre en com-
petencia o colisione con las instituciones de la Junta de Andalucia, cuando
ejercite algunas competencias atribuidas por el Estatuto o asumidas a partir de
concesiones legales. Asi, por ejemplo, la competencia que el articulo 52.2 del
antiguo texto estatuario atribuia a la Comunidad Auténoma de “fijar la deli-
mitacién de las demarcaciones territoriales de los 6rganos jurisdiccionales de
Andalucia, de conformidad con la Ley Orgdnica del Poder Judicial”, se incor-
pora al nuevo Estatuto en el art. 151; pero, al mismo tiempo, también se ha
dispuesto la participacion del Consejo de Justicia de Andalucia con un infor-
me (arts. 144.4,gy 151.1).
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0. INTRODUCCION

En junio de 2001, el primer Estatuto de Autonomia de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia (CAA), el denominado Estatuto de Carmona (citado en
adelante como EAA 1981), llevaba veinte anos en vigor, con un texto que ha-
bia permanecido durante todo ese tiempo inalterado'. Fue probablemente en
el debate parlamentario sobre el estado de la Comunidad de ese ano cuando

* Este trabajo forma parte del proyecto de investigacién “Derechos, deberes y principios rec-
tores en el nuevo estatuto de autonomia para Andalucia. Perspectiva comparada” financiado por
la Fundacion Centro de Estudios Andaluces para el ano 2007, con la referencia DCHD 3.07,/088,
y cuyo investigador principal es Gregorio Camara Villar, catedratico de Derecho Constitucional
de la Universidad de Granada.

1 Aprobado mediante Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre.
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se introdujo en la agenda politica de la CAA la cuestién de la reforma estatu-
taria®. El proceso entonces iniciado culminé seis afios mds tarde, a principios
de 2007, con la entrada en vigor de un nuevo Estatuto de Autonomia para An-
dalucia (citado en adelante como EAA o, cuando hubiese que hacer esa pre-
cisién, como EAA 2007)3.

Como todos los Estatutos aprobados en aquella época, el EAA 1981 no
contenia una Declaraciéon de Derechos. La “parte dogmatica” del Estatuto se
reducia exclusivamente a una referencia genérica a los derechos fundamenta-
les establecidos en la Constitucién®. No se aprecia en los primeros debates par-
lamentarios sobre la reforma estatutaria que ello se percibiera como una defi-
ciencia que hubiera que remediar. Mas bien, la justificacién de la reforma se
buscaba en la consolidacién del autogobierno mediante el incremento del te-
cho competencial5. No obstante, cuando, de nuevo con ocasion de un debate
sobre el estado de la Comunidad, esta vez en el ano 2003, dos anos después de
aludir por primera vez a la reforma estatutaria en el Parlamento, el Presiden-
te de la Junta anuncio6 el envio a la Camara de un documento de bases sobre
la misma, incorporé a su discurso la idea de una “modernizacién” de la CA

2 Ligada por el Presidente de la Comunidad, Manuel CHAVES (PSOE), pero sé6lo “si fuera ne-
cesario”, a la idea general de una “segunda modernizacién” (tras la que supuso la instauracién de
Estado de las Autonomias) para la regioén. Su intervencion en el Pleno del Parlamento “(...) co-
mo ya tenemos consolidadas las instituciones andaluzas, debemos abrir un debate politico y social
sobre el texto estatutario, evitando la polémica partidista, y proceder, entre todos, con inteligen-
cia, con pragmatismo e impulsar un nuevo horizonte de autogobierno que facilite lo que vengo
en denominar “la segunda modernizacién de Andalucia”, y debemos hacerlo en base a sugeren-
cias, propuestas e iniciativas, sin excluir ninguna alternativa, incluida la posibilidad de reformar
el Estatuto de Autonomia para Andalucia, si ello fuera necesario.” (Diario de Sesiones del Parlamen-
to de Andalucia, Pleno, 28 de junio de 2001, p. 2948).

3 Aprobado mediante Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autono-
mia para Andalucia.

4 Segun el art. 11 EAA 1981, “Los derechos, libertades y deberes fundamentales de los anda-
luces son los establecidos en la Constitucién (...)".

5 Asi, por ejemplo, en la intervencién parlamentaria del portavoz José Antonio CABALLOS Mo-
JEDA (PSOE), en el mismo debate sobre el estado de la Comunidad de 2001 en el que se hablé por
primera vez de reformas estatutarias, que se referia a las mismas como “una reforma del Estatuto
de Autonomia para Andalucia, que nos dé mas poder politico, que nos dé mdas competencias, que
nos dé mas potencialidades (...)” (Diario de Sesiones del Parlamento de Andalucia, Pleno, 28 de junio
de 2001, p. 3008).
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también en materia de derechos®. Este documento — las Bases para la Reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia - si contenia ya un apartado especifico
—la base segunda — con una alusién directa a la necesidad de que el proceso

de reforma tuviera en cuenta de alguna manera nuevos derechos en el ambi-

to de la Comunidad Auténoma’.

A partir de entonces, y conforme avanzaba el debate parlamentario y so-
cial sobre la reforma, a lo largo de los anos 2004, 2005 y 2006, la incorpora-
cién de una tabla de derechos al nuevo Estatuto se fue progresivamente con-
virtiendo, segiin sus impulsores, en una de sus senas de identidad. Ya en la pro-
posicion de reforma presentada al Parlamento conjuntamente por los grupos

6 “Como Presidente de la Junta de Andalucia, abri el debate sobre el papel del Estatuto (...)
incluso su reforma, si se considerara necesaria (...) es mi intencién presentar ante esta Camara,
en el proximo periodo de sesiones, un documento de propuestas para ser sometido a debate por
las distintas fuerzas politicas” (intervencion del Presidente CHAVES, en Diario de Sesiones del Par-
lamento de Andalucia, Pleno, 25 de junio de 2003, p. 7736). En el debate, que seguia girando sobre
la llamada “segunda modernizacion”, se aludi6 a la necesidad de incorporar al ordenamiento an-
daluz nuevos derechos de los ciudadanos, con al menos cinco menciones en el discurso del Pre-
sidente de la Junta, entre ellas “segunda modernizacion es establecer nuevos derechos” (idem, p,
7737), pero sin una formulacién clara de si los mismos debian llevarse o no a la, ain eventual, -
“si fuera necesaria” - reforma estatutaria. S6lo en algunas intervenciones parlamentarias aisladas
— como la del diputado Antonio ROMERO RUIZ (IU) - se afirm6 expresamente la necesidad de
“ir a una reforma del Estatuto que integre nuevos derechos de ciudadania, que amplie el auto-
gobierno y que alumbre un Estado federal y solidario sin privilegios” (idem, p. 7773).

7 Bases para la Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, de 16 de diciembre de 2003.
Aunque la base segunda no contenia un mandato directo de inclusion de una tabla de derechos
en el Estatuto, y apuntaba mas bien a una “Carta de Derechos Sociales de los Andaluces” que
tendria caracter extraestatutario, si puede considerarse el germen de la idea de incorporar una
parte dogmatica en el nuevo Estatuto. En ella se hace ya referencia a muchos de los temas que se-
rian mas tarde objeto de regulaciéon mediante derechos estatutarios, como la igualdad de género,
las nuevas causas de discriminacion, la voluntad vital anticipada o el acceso a las tecnologias de la
informacion. El texto de las Bases se encuentra en linea en la web del Parlamento de Andalucia en
http://www.parlamentodeandalucia.es/opencms/export/portal-web-parlamento/contenidos
pdf/SecretariaGeneralAdjunta/basereforma/BasesReformaEAA.pdf (visitado el 22 de mayo de
2007). Ya con ocasién del debate de las bases, la oposicién mayoritaria en el Parlamento (PP) in-

cluy6 su desacuerdo sobre la necesidad de establecer nuevos derechos entre sus argumentos para
oponerse a una reforma estatutaria, aludiendo a que la instauracién efectiva de los mismos se en-
contraba ya en los diferentes instrumentos legislativos que lo regulaban: “la Carta de los derechos
sociales a que se refiere la segunda de sus bases ya esta vigente, senor Chaves...” [portavoz Teofi-
la MARTINEZ (PP), Diario de Sesiones del Parlamento de Andalucia, Pleno, 30 de diciembre de 2003

p. 9112].
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socialista y de izquierda unida se incluia un nuevo Titulo, el primero, dedica-
do especificamente a esta cuestion, presentado en el Parlamento como “mo-
delo y pauta a seguir en otras Comunidades (...) que consolida derechos y po-
liticas publicas que representan auténticas conquistas sociales en nuestra tie-
rra”®. Y cuando, finalmente, la propuesta de reforma fue aprobada por el Par-
lamento y enviada a las Cortes Generales, el portavoz del grupo que apoyaba
al gobierno —el socialista— pudo afirmar ante el Pleno, refiriéndose al titulo so-
bre derechos y deberes, que “nos podemos sentir satisfechos y orgullosos de
esta propuesta de Estatuto, pero especialmente de este Titulo nuevo™.

El resultado final de todo ello, tras las correspondientes enmiendas apro-
badas por las Cortes Generales, ha sido la inclusién en el Estatuto de 2007 de
un extenso Titulo I, de veintinueve articulos (del 12 al 41), dedicado a los “de-
rechos sociales, deberes y politicas publicas”!?. El titulo se divide en dos capi-
tulos, de los cuales sélo el segundo y el tercero tienen cardcter sustantivo. El
capitulo segundo contiene los “derechos y deberes” (arts. 15-36) y el capitulo
III los “principios rectores de las politicas publicas” (art. 38). Los capitulos pri-
mero (arts. 12-24) y cuarto (arts. 38-41) se dedican, respectivamente, a cues-
tiones generales (establecer los sujetos de los derechos, una clausula compe-
tencial y otras de cardcter interpretativo) y a las garantias (de desarrollo de los
derechos, su proteccion jurisdiccional, la efectividad de los principios y el De-
fensor del Pueblo).

Las semejanzas entre la estructura del Titulo I CE y el Titulo I EAA son,
pues, notables (y las diferencias mads acusadas, la 16gica inexistencia de un ca-
pitulo sobre suspensiéon de derechos y la no subdivision del capitulo II en sec-

SPmposicién de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, Presentada por los Grupos Par-
lamentarios Socialista e Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalucia, Boletin Oficial del
Parlamento de Andalucia 374, de 9 de febrero de 2006, pp. 21054 y ss. El texto entrecomillado per-
tenece al portavoz Manuel GRACIA NAVARRO (PSOE) en su intervencion ante la Camara en de-
fensa de la proposicion de reforma, Diario de Sesiones del Parlamento de Andalucia, Pleno, 16 de fe-
brero de 2006, p.4618.

9 Diputado José Antonio CABALLOS MOJEDA, actuando como portavoz (PSOE), Diario de Se-
siones del Parlamento de Andalucia, Pleno, 2 de mayo de 2006 p.5326.

10 Esta es la ribrica del Titulo I, consecuencia, sin duda, de su primigenia concepcién como
una tabla de derechos “sociales”. En realidad, como veremos, en el Titulo I hay también derechos
que dificilmente entrarian en el grupo de lo que cominmente consideramos como “derechos so-
ciales”.
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ciones)!!. Hasta la prohibicién de la discriminacién, también en el art. 14
EAA, se ha sacado del capitulo II (en la CE, el art. 14 se encuentra fuera de
sus secciones), con la evidente intencién de proyectarla — asi se recoge en su
tenor literal — sobre todos los derechos.

La mayoria de los derechos y principios que se recogen en los capitulos 11
y III del Titulo I del Estatuto no son nuevos. Muchos de ellos estin ya en la
Constitucién, como el propio Estatuto reconoce en ocasiones al referirse a los
mismos!2. Y otros tantos se encontraban recogidos en la legislacion sectorial
autonomica, por ejemplo, sobre voluntades vitales anticipadas, menores, pa-
rejas de hecho o usuarios del sistema andaluz de salud!®. Lo mds relevante de
su consagracion estatutaria es pues, con respecto a los primeros, la adicion de
un contenido estatutario al propiamente constitucional y, con respecto a los
segundos, su elevacion de rango e instalaciéon en una situaciéon de indisponi-
bilidad para el legislador autonémico.

En las lineas que siguen se dard cuenta, al poco tiempo de su entrada en
vigor, de la tabla de derechos recogida en el Estatuto de Andalucia de 2007 y
se revisaran de manera genérica algunos de los problemas a los que apuntan
las normas que los consagran, haciendo, cuando sea necesario, una breve re-
ferencia a cuestiones de mayor alcance sobre la naturaleza de estos nuevos de-
rechos estatutarios, una categoria que esta ain por construir en nuestro or-
denamiento doctrinal y jurisprudencialmente. La intencion del trabajo se re-
duce, pues, a dar una primera visién panoramica (y, por lo tanto, necesaria-
mente sucinta en cada uno de sus aspectos concretos) del Titulo I EAA.

11 Ffectivamente, el capitulo II del Titulo I EAA, a diferencia del de la CE, no se subdivide a
su vez en secciones. Como se ve mas adelante, el Estatuto apunta, aunque no establece, un “am-
paro auton6émico” para los derechos estatutarios, pero a diferencia del amparo ante el Tribunal
Constitucional, éste seria en todo caso el mismo para todos los derechos estatutarios.

12 Expresamente se hace, a lo largo del titulo I EAA, en cuatro ocasiones: las que se refieren al
“derecho constitucional de todos a una educacion permanente y de caracter compensatorio” (art.
21.1 EAA), al “derecho constitucional previsto en el articulo 43 de la Constitucién Espanola a la
proteccion de la salud” (art. 22 EAA), al “derecho constitucional a una vivienda digna” (art. 25
EAA) y al “derecho constitucional al trabajo” (art. 26.1 EAA). Por su parte, el art. 36 EAA esta-
blece una serie de deberes estatutarios, “sin perjuicio de los deberes constitucionalmente estable-
cidos”.

13 Respectivamente, en la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de Declaracion de Voluntad Vital Antici-

pada; 1a Ley 1/1998, de 20 de abril, de los Derechos y la Atencion al Menor; la Ley 5/2002, de 16 de
diciembre, de Parejas de Hecho; o 1a Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.

31



Angel Rodriguez RIS

Seguiremos para ello, en cierta medida, la propia sistematizacién presen-
te en el Estatuto: el primer epigrafe se dedicara a las disposiciones generales,
el segundo al catdlogo de derechos sustantivos establecidos, el tercero a los de-
beres, el cuarto a los principios rectores y el quinto a las garantias. Con res-
pecto a los derechos estatutarios estudiados en el segundo epigrafe — el mas ex-
tenso — el texto se distanciara del orden asistematico por el que éstos se esta-
blecen en el Estatuto y se procedera a una agrupacién de los mismos en fun-
cion de su relacién con los derechos constitucionales, distinguiendo asi entre
las concreciones estatutarias del derecho constitucional a la igualdad, los de-
rechos que anaden un contenido estatutario a derechos fundamentales, los
que dotan de contenido a principios rectores de la politica social y econémica
y, finalmente, los derechos que estdn en el Estatuto pero no en la Constitucién.

1. DISPOSICIONES GENERALES
1.1. Sujetos de los derechos

Por lo que hace al sujeto pasivo de los derechos estatutarios, el art. 38
EAA tercia en la vieja polémica sobre la efectividad de los derechos funda-
mentales entre particulares para proclamar que tanto la prohibicién de dis-
criminacién como el resto de los derechos reconocidos en el capitulo II “vin-
culan a todos los poderes publicos andaluces y, dependiendo de la naturaleza
de cada derecho, a los particulares (..)"4

Puede, pues, afirmarse que los sujetos pasivos de los derechos estatutarios
pueden ser tanto publicos como privados. En cuanto a los sujetos pasivos pu-
blicos, la definicién amplia que ofrece esta disposicion — “todos los poderes
publicos andaluces” — permite incluir entre los mismos, junto con la adminis-
tracién autonémica, a las administraciones locales de la CAA. En cuanto a los
sujetos pasivos privados, el criterio usado por el Estatuto — “dependiendo de la
naturaleza de cada derecho” — exigira indagar en cada caso qué derechos pue-
den ser ejercitables inter privatosy cuales no. Con respecto a los sujetos activos,
segun el art. 12 EAA,

14 La propuesta aprobada por el Parlamento de Andalucia afirmaba a este respecto que los de-
rechos, dependiendo de su naturaleza, podrian vincular no sé6lo a los poderes ptblicos andaluces
sino también “a los ciudadanos andaluces”, reduciendo asi el ambito de la efectividad entre pri-
vados a una peculiar dritiwirkung que estaria condicionada por la condicion politica del sujeto pa-
sivo. Este despropésito fue enmendado por las Cortes Generales.
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“Los destinatarios de las politicas publicas y los titulares de los derechos y deberes
contenidos en este Titulo I son todas las personas con vecindad administrativa en
Andalucia, sin perjuicio de lo establecido para el derecho de participacién en los
asuntos publicos en el Articulo 30 y de acuerdo con las leyes reguladoras de los
Derechos Fundamentales y Libertades Publicas”

Al menos tres cuestiones plantea esta disposicion, todas ellas en relacion
con los extranjeros como sujetos activos de los derechos estatutarios: el con-
cepto de “vecindad administrativa” que se toma como criterio para atribuir la
titularidad de los mismos y las matizaciones que sobre ésta introducen los dos
incisos siguientes.

La eleccién del criterio de “vecindad administrativa” apunta, sin duda, a
una evidente vocacién por hacer universal la titularidad de los derechos esta-
tutarios. Es el mismo concepto que se usa en el art. 5 EAA como criterio para
gozar de la “condicién politica de andaluz”, pero combindndolo con la exi-
gencia de ser “ciudadanos espanoles”. Al no estar presente ahora este ultimo
requisito, queda pues claro que son también titulares de los derechos estatu-
tarios aquellos que, careciendo de la condicién politica de andaluz por no ser
espanoles, tengan sin embargo en Andalucia su vecindad administrativa, de-
biendo entenderse por tal la que se adquiere al inscribirse en el Padrén de ha-
bitantes de un municipio de la CAA.

La inscripcién padronal, como se sabe, tiene como objetivo que se en-
cuentren registradas todas las personas que de hecho viven en el municipio.
Por esta razén, la misma no es, en el caso de los extranjeros, prueba de resi-
dencia regular en nuestro pais y, precisamente por ello, es posible que puedan
inscribirse en el Padrén extranjeros que carecen de tarjeta de residencia y se
encuentran en Espana en situacion irregular. El Estatuto, al establecer como
criterio para la titularidad de los derechos este concepto mds amplio de “ve-
cindad administrativa” y no el mas restringido de “residencia”, contempla
pues una legitimacién activa muy generosa para el ¢jercicio de los derechos es-
tatutarios: todos los extranjeros que vivan en Andalucia, incluso si no son re-
sidentes regulares, pueden ser titulares de los derechos estatutarios con la tini-
ca condicion de estar inscritos en el padrén de algin municipio andaluz.

Si la persona que adquiere de este modo la vecindad administrativa tiene,
ademads, la nacionalidad espanola, gozara de la “condicién politica de anda-
luz”, relevante para el ejercicio del derecho de participacion en los asuntos pu-
blicos. Efectivamente, ésta es la primera matizacion al principio general sobre
la titularidad de los derechos estatutarios que contempla el art. 12 EAA. Segin
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la misma, la vinculacién exclusiva de la titularidad a la vecindad administrati-
va debe entenderse “sin perjuicio de lo establecido para el derecho de parti-
cipacién en los asuntos publicos en el articulo 30”. A su vez, esta disposiciéon
atribuye la titularidad activa de este derecho, “conforme al articulo 57, a “los
andaluces y andaluzas”.

La excepcién que supone que los extranjeros no puedan ser titulares del
derecho de participaciéon politica trae causa de la que por su parte establece
el art. 13 CE, existiendo sin embargo una diferencia digna de ser resaltada en-
tre la Constitucion y el Estatuto a este respecto: no hay en el Estatuto una lla-
mada al legislador (o a los tratados), tal como existe en la Constitucién, para
establecer “los términos” en los que los extranjeros podran ser titulares de de-
rechos. Con independencia de la penumbra jurisprudencial que se cierne, al
menos en tanto no recaiga sentencia sobre el recurso de inconstitucionalidad
contra la LODLEIS!, sobre la correcta interpretaciéon de esta remisién en la
CE (hasta el punto de que puede afirmarse que “al dia de hoy no existe una
construccion dogmatica clara respecto del régimen juridico constitucional de
los extranjeros en nuestro pais”), la ausencia de la misma en el Estatuto apun-
ta a que el legislador autonémico no podria, a diferencia del estatal, condi-
cionar para los extranjeros el ejercicio de los derechos estatutarios al cumpli-
miento de determinados requisitos mas alla de los exigibles a los espanoles (y
que se reducen, como se ha visto, a la vecindad administrativa), con la Gnica
excepcion del de la participacién en los asuntos publicos de la Comunidad.
Por otra parte, y del mismo modo que el art. 13.2 CE abre la puerta a que los
extranjeros ejerzan el derecho de participacién en las elecciones municipales,
el art. 30 EAA ordena a la Junta que establezca mecanismos para extender to-
dos los derechos de participacién que contempla (el elenco se ve mas adelan-
te en su correspondiente epigrafe) a los extranjeros “residentes” en Andalu-
cia, siempre que lo permita la Constitucién.

La segunda matizacién del art. 12 EAA con respecto a la titularidad acti-
va de los derechos estatutarios es que la misma debera entenderse “de acuer-
do con las leyes reguladoras de los Derechos Fundamentales y Libertades Pu-
blicas”. La eleccién por el estatuyente de este “dictum” constitucional, de in-
terpretacion pacifica, supone remitir a las normas estatales que desarrollen los
derechos y libertades sometidos constitucionalmente a reserva de Ley Orgdni-
ca. Implica, en consecuencia, deferir al Estado la concrecién de quienes pue-

15 Ley Organica de los Derechos y Libertades de los Extranjeros y de su Integracion Social, en la version
reformada por la Ley 8/2000.
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den ser sujetos activos de estos derechos, incluso en lo que hace a su conteni-
do especificamente estatutario.

De manera que aunque el Estatuto, como se ve mds adelante, establezca
un contenido propio en materia de algunos derechos fundamentales someti-
dos a reserva de Ley Organica, el propio art. 12 EAA reconoce que la cuestion
de su titularidad no queda extramuros de la capacidad normadora del Estado.
Ahora bien, lo anterior no puede impedir que, en el caso de derechos estatu-
tarios no sometidos a reserva de Ley Orgdnica, la norma estatutaria lleve a ca-
bo una atribucién mas generosa de la titularidad de los mismos que la que ha-
ya decidido el legislador estatal!®.

1.2. Clausulas interpretativas

Esta linea de argumentacion, que conduce a afirmar que el Estatuto pue-
de, en materia no reservada a la Ley Organica, extender la titularidad de los
derechos estatutarios mas alld de lo que contemple la legislacion del Estado,
es acorde con lo que, a un nivel mds general, disponen las clausulas interpre-
tativas que, a modo de canon hermenéutico en materia de derechos, contiene
el propio Estatuto. Hay, al menos, tres de ellas: la relativa al “minimo estan-
dar”, la que obliga a interpretar las disposiciones estatutarias segun el princi-
pio favor libertatis y la especifica sobre el interés del menor.

La consideraciéon de un “suelo” comin o estandar minimo de derechos
sobre el cual pueda luego disponerse un estaindar de proteccién mas amplio
es bien conocida, en general, como unos de los principios basicos del deno-
minado “constitucionalismo multinivel” y se ha venido aplicando, en particu-
lar, para disciplinar las relaciones en materia de derechos entre los Estados fe-
derales y las entidades subestatales. Esta clausula ha sido incorporada en el Es-
tatuto en dos momentos diferentes: asi, en el segundo inciso del art. 13 EAA,
que dispone que ninguno de los derechos o principios del Titulo I EAA pue-
de ser “interpretado, desarrollado o aplicado de modo que se limiten o re-
duzcan derechos o principios reconocidos por la Constitucién o por los trata-
dos y convenios internacionales ratificados por Espana”. Pero también en el

16 Es el caso de derechos estatutarios para cuya titularidad basta la vecindad administrativa, pe-
ro que la LODLEIS supedita a la obtencion de un certificado de residencia en Espana (por ejem-
plo: el acceso a servicios y prestaciones sociales no basicas (art. 14.2 LODLEIS), a las ayudas pu-
blicas en materia de de vivienda (art. 13 LODLEIS) o a la asistencia juridica gratuita (art. 22 LOD-
LEIS).
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art. 9.1 EAA, una disposicién del Titulo Preliminar, segin la cual “todas las
personas en Andalucia gozan como minimo de los derechos reconocidos en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y demads instrumentos euro-
peos e internacionales de proteccion de los mismos ratificados por Espana”,
nombrandose algunos de ellos a renglén seguido “en particular”!”.

A pesar de que su recepcion estatutaria presenta algunas deficiencias (no
s6lo su redundancia: el art. 9.1 comete el exceso de enumerar algunos trata-
dos en concreto y el defecto de omitir la Constitucién)!8, la clausula estatuta-
ria de minimo estandar arroja suficiente luz sobre la concepcién que de los de-
rechos del Titulo I EAA tiene el estatuyente: pueden proyectarse sobre dere-
chos ya establecidos por la Constitucién o por normas internacionales, pero
s6lo para aportar un plus de proteccién a los mismos. En lineas generales,
pues, puede augurarse que la aplicaciéon futura de estas disposiciones esta lla-
mada a rodearse de los mismos problemas que el principio de “minimo es-
tandar” ha originado en otros contextos.

Precisamente uno de estos problemas, el que se da cuando nos encontra-
mos ante un conflicto de derechos (el mayor estindar de proteccion del pri-
mero implica aminorar el del segundo), es el que reduce drasticamente la uti-
lidad del segundo principio sobre interpretacién de derechos estatutarios, el
de favor libertatis. Lo establece el art. 38 EAA, que ordena que los derechos re-
conocidos del capitulo II del Titulo I sean “interpretados en el sentido mas fa-
vorable a su plena efectividad”. Con independencia de que la cldusula deberia
haberse hecho extensiva también a los principios rectores del capitulo III — de
hecho, es de mayor utilidad, dada la naturaleza de los principios, en esa sede —,
lo cierto es que las posibilidades de su aplicacién efectiva son pocas: fruto de la
tendencia, que el propio Estatuto consolida, de reconocer como fundamenta-
les un catalogo cada vez mdas amplio de derechos, sera frecuente que el limite
que permite restringir un derecho estatutario sea otro bien juridico que a su

17 El art. 9.1 EAA nombra expresamente los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Poli-
ticos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y la Carta Social Europea.

18 Pero es a su vez mds correcta que la correspondiente clausula del art. 10.2 CE, que estable-
ce como se sabe un mandato de interpretaciéon de las normas internas sobre derechos funda-
mentales “de conformidad” con la DUDH vy los tratados internacionales. Aunque es pacifico que
este “de conformidad con” es también una clausula de minimos, una afirmacién mas precisa de
la CE habria probablemente evitado algunas interpretaciones jurisprudenciales en un sentido di-
ferente.
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vez se ha reconocido también como derecho estatutario, con lo que es imposi-
ble una interpretacion de los mismos tendente a la plena efectividad de ambos.

En una ocasion, sin embargo, el Estatuto ha optado expresamente por
uno de los bienes potencialmente en conflicto: se trata del mandato que esta-
blece que “el beneficio de las personas menores de edad primard en la inter-
pretacion y aplicacion de la legislacién aplicable a éstos” (art. 18.2 EAA). Este
canon es también aplicable a los propios derechos estatutarios, de modo que,
por mandato del estatuyente, en los casos en los que una de las partes con-
cernidas sea un menor de edad el principio favor libertatis cede para una me-
jor proteccién del beneficio de éste, incluso cuando ello conlleve una restric-
cién mayor de otros derechos estatutarios también en presencia.

1.3. Clausula competencial

La inclusién en los Estatutos de Autonomia de una parte dogmadtica ha
puesto de nuevo de relieve lo que podriamos calificar como el “problema com-
petencial”. Este implica no sélo responder a la pregunta acerca de si las CCAA
pueden incorporar a sus Estatutos nuevos derechos subjetivos de los ciudada-
nos, algunos incluso ya contemplados constitucionalmente, sino abordar tam-
bién la cuestién de si son necesarios, y en qué medida, titulos competenciales
propios para hacerlo asi. Dicho en otras palabras, dilucidar si las CCAA s6lo
podran vincularse mediante su propio ordenamiento al respeto de aquellos
derechos sobre los que pueda proyectarse alguna de sus competencias.

En el caso del Estatuto de Andalucia, la cuestion se saldé con el anadido,
durante el tramite de debate y enmienda en las Cortes Generales, del que fi-
nalmente ha resultado ser primer parrafo del art. 13 EAA (a pesar de que ha-
bria merecido, como inmediatamente se verd, una disposicion propia). Se tra-
ta de la norma que impide considerar los derechos y principios del Titulo I
EAA como titulos competenciales. En su formulacién literal, se establece que
los mismos “no supondran una alteracion del régimen de distribucién de com-
petencias, ni la creacién de titulos competenciales nuevos o la modificacién
de los ya existentes”.

Como se sabe, la primera ocasién en la que se plante6 el problema com-
petencial en relacién con la proteccion de derechos fue, mutatis mutandis, la
aprobacion de la Bill of Rights de la Constituciéon de los Estados Unidos. Y la
mas reciente, en relaciéon con la aprobacioén de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (CDFUE). De hecho, el articulo de la CDFUE
que aclara que la misma no supone ningun titulo competencial nuevo para la
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Unién es, claramente, la fuente de inspiracion de este inciso del art. 13
EAA!9. Su transposicién entre nosotros abre sin embargo, como no puede
ser de otra manera, interrogantes que sélo podran ser resueltos en el con-
texto que impone el Estado autonémico, muy distinto, a este respecto, del
de la UE.

Asi, en primer lugar, la no idoneidad de la norma estatutaria que esta-
blece un derecho o un principio rector para contener también un especifico
titulo competencial casa mal con el caracter “social” que el estatuyente ha
querido dar al Titulo I EAA. La idea de que la norma establecedora de dere-
chos supone ante todo un limite a la actuacion del poder es evidentemente
tributaria de una concepcioén liberal de los derechos fundamentales, en la que
no es necesario, ni siquiera conveniente, que la misma habilite a los poderes
publicos para la accién. Pero deviene insuficiente para los derechos presta-
cionales propios del Estado Social, donde la labor de desarrollo del legislador
es la que da realmente vida al derecho. No en vano el art. 38 EAA, cuando or-
dena al legislador autonémico el desarrollo de los derechos estatuarios le exi-
ge que determine, en su caso, “las prestaciones y servicios vinculados” a su
ejercicio.

Fue precisamente el temor a que la CDFUE habilitara al legislador co-
munitario para implementar una practicas de desarrollo de los derechos alli
establecidos lo que motivé la clausula de limitaciéon competencial en la que se
inspira directamente el art. 13 EAA. De este modo, los Estados miembros mas
criticos con la europeizacion de los derechos fundamentales, sobre todo de los
de caracter social, consiguieron que en buena medida los mismos se siguieran
considerando competencia estatal. En nuestro Estado autonémico, sin em-
bargo, los principales actores sociales son ya las Comunidades Auténomas. Pri-
var de caracter competencial a las disposiciones estatutarias que establecen de-
rechos de esta naturaleza obliga a subordinar los mandatos que las mismas
puedan contener con respecto a los poderes publicos autonémicos a lo dis-
puesto en el titulo competencial correspondiente, un titulo competencial que
habra que buscar en una disposicién distinta de la que establece el derecho es-
tatutario.

19 Art. 51.2 CDFUE, segtin el cual “La presente Carta no crea ninguna competencia ni ningu-
na mision nuevas para la Comunidad ni para la Unién y no modifica las competencias y misiones
definidas por los Tratados”.
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No quiere decirse con ello que las disposiciones estatutarias que estable-
cen derechos no vinculen de por si, incluso en ausencia de desarrollo, a los po-
deres publicos (ver mas adelante). Pero la exigencia de incluir en el analisis de
cada uno de los derechos del Titulo I EAA lo que disponga el titulo compe-
tencial correspondiente condiciona légicamente el mandato de desarrollo de
los mismos, que sélo sera posible en los casos y con los limites que permita la
norma estatutaria habilitadora de la competencia. Cuando, como se ve mas
adelante, el titulo competencial no permita este desarrollo (bien por no in-
cluir medidas legislativas, bien porque sencillamente no exista), nos encontra-
remos ante un derecho autonémico de contenido exclusivamente estatutario,
de imposible concrecion por el legislador, lo que a veces (siempre, si se trata
de un derecho prestacional) condicionara de manera inevitable su ejercicio.

Que el desarrollo de los derechos s6lo sea posible cuando exista una com-
petencia autonémica para ello exige también analizar la incidencia que en el
régimen autonémico de los mismos tienen las competencias del Estado, en la
medida en que en nuestro sistema de organizacion territorial éstas pueden
condicionar el despliegue de aquéllas. Y ello, tanto en relacién con los titulos
competenciales especificos que sean de aplicacién en cada caso, como con el
titulo competencial “horizontal” en materia de derechos fundamentales que
supone el art. 1491.1.1° CE, al habilitar al Estado para regular “las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”.

Todo lo anterior confirma que la inclusién de una tabla de derechos no
implica que el cometido esencial del Estatuto deje de ser la atribucién de com-
petencias a la Comunidad Auténoma: también en el caso de los derechos esta-
tutarios la titularidad de la competencia seguira siendo muy relevante. Aunque
con toda seguridad la aparicion de las partes dogmaticas en los Estatutos de Au-
tonomia enriquecera la idea que hasta ahora hemos tenido de los mismos co-
mo “norma institucional bésica de la Comunidad Auténoma” (art. 147.1 CE),
la paulatina construccién doctrinal y jurisprudencial de los derechos estatuta-
rios seguird muy probablemente haciéndose en clave competencial.

9. EL CATALOGO DE DERECHOS

Como se ha dicho, la mayoria de los derechos contemplados en el Esta-
tuto ya lo estan por la Constitucién, bajo la forma de derechos fundamentales
o principios rectores. En los epigrafes que siguen, estos derechos se clasifica-
ran del siguiente modo: en primer lugar, las concreciones estatutarias del de-
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recho constitucional a la igualdad; en segundo lugar, los derechos estatutarios
que anaden un contenido propio a determinados derechos constitucionales;
en tercer lugar, derechos estatutarios que dotan de contenido a los principios
rectores constitucionales. Y, en cuarto lugar, los “nuevos” derechos que apa-
recen en el Estatuto, pero que no estan contemplados por la Constitucion.

2.1. Las concreciones estatutarias del derecho constitucional a la igualdad

Como se sabe, el derecho constitucional a la igualdad y la interdiccion de
discriminacion del art. 14 CE no se encuentran sometidos a una reserva de Ley
Organica en su legislaciéon de desarrollo, que s6lo debera tener ese cardcter
cuando asi venga requerido por el derecho sustantivo en cuyo seno se regulen
las condiciones de igualdad para su ejercicio. Por ello, el legislador estatuyen-
te no se encuentra limitado por una atribucién competencial general del de-
sarrollo del derecho fundamental a la igualdad por parte del Estado. En con-
secuencia, siempre que exista un titulo competencial sobre una materia de-
terminada y la misma no suponga desarrollar un derecho fundamental reser-
vado a la Ley Orgdnica (sobre estos derechos volvemos en el epigrafe siguien-
te), la CAA podra, si asi lo decide, regular el modo en el cual el derecho cons-
titucional a la igualdad se debe respetar en la Comunidad Auténoma en ese
campo concreto de competencia autonémica. En algunos casos, los que el Es-
tatuto menciona a lo largo de su Titulo I, esa regulacién ha devenido una obli-
gacion estatutaria, como consecuencia del mandato de aprobacion de las “co-
rrespondientes leyes de desarrollo” (art. 38 EAA) que se proyecta sobre todos
estos derechos.

Se podrian incluir en este grupo el derecho a la “igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres” (art. 15 EAA); Y los derechos de acceso “en
condiciones de igualdad” a las prestaciones del sistema publico de servicios so-
ciales (art. 23.1 EAA); a las viviendas de promocién publica y a las ayudas pa-
ra las mismas (art. 25 EAA); al empleo publico (art. 26 EAA); al disfrute de los
recursos naturales, del entorno y del paisaje (art. 28 EAA); y a la cultura y al
disfrute de los bienes patrimoniales, artisticos y paisajisticos (art. 33 EAA).

En todos estos casos nos encontramos con un derecho estatutario a la
igualdad cuyo contenido se concreta en poder exigir al legislador autonémi-
co que acometa su regulaciéon. Una regulacion, va de suyo, que debera respe-
tar también el derecho fundamental a “la igualdad ante la Ley” del art. 14 CE,
pero sélo cuando sus titulares segin la Constitucion - “los espanoles” - sean
también los destinatarios de la norma. En el caso de los extranjeros que sean
titulares de estos derechos estatutarios (ver mas atras) el canon de igualdad se-
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ra exclusivamente el que pueda deducirse del Estatuto, salvedad hecha de lo
que el Estado pueda haber regulado con cardcter basico en virtud de otros ti-
tulos competenciales como “extranjeria” o “inmigracién”?’.

Pero el Estatuto no contiene tan sélo las concreciones del derecho cons-
titucional a la igualdad que se acaban de mencionar, cada uno de ellos sus-
ceptible de regulacién en virtud del correspondiente titulo competencial®!.
Incluye igualmente, como también hace el art. 14 CE, su propia clausula anti-
discriminatoria. Esta se establece en el art. 14 EAA, segun el cual

“Se prohibe toda discriminacién en el ejercicio de los derechos, el cumplimiento
de los deberes y la prestacion de los servicios contemplados en este Titulo, parti-
cularmente la ejercida por razén de sexo, origenes €tnicos o sociales, lengua, cul-
tura, religion, ideologia, caracteristicas genéticas, nacimiento, patrimonio, disca-
pacidad, edad, orientacién sexual o cualquier otra condicioén o circunstancia per-
sonal o social. La prohibicién de discriminacién no impedira acciones positivas en
beneficio de sectores, grupos o personas desfavorecidas”

Nos detendremos ahora en analizar las diferencias entre el art. 14
EAA y el art. 14 CE y la relaciéon entre ambos. Las diferencias son tres: en
primer lugar, el art. 14 EAA tiene un ambito menor; en segundo lugar,
menciona diferentes criterios especificos de discriminacién prohibida; vy,
en tercer lugar, incluye en la propia disposicién las medidas de accién po-
sitiva. A ello habria que anadir que, como ocurria con las concreciones de
la clausula de igualdad, los sujetos activos del derecho a no ser discrimi-
nado no son sé6lo, como en la CE, “los espanoles” sino, al igual que en el
resto de derechos de este Titulo (ver mds atras), todas las personas que
cumplan los requisitos establecidos en el art. 12 EAA. Veamos brevemen-
te cada uno de estos aspectos.

20 Ambos en el art. 1491.2° CE. De mayor dificultad serfa la aplicacién del titulo horizontal del
art. 1491.1° CE, ya mencionado anteriormente, que se limita a habilitar al Estado “para regular las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales” (cursiva anadida).

21 Respectivamente, para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, art. 73 EAA;
para un sistema publico de servicios sociales, art. 61 EAA; para las viviendas de promocién publi-
ca, art. 56 EAA; para el empleo publico, art. 75 EAA; para el disfrute de los recursos naturales, del
entorno y del paisaje, art. 57 EAA; y para la cultura y el disfrute de los bienes patrimoniales, ar-
tisticos y paisajisticos, art. 68 EAA.
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Con respecto al ambito en el que la discriminacién se prohibe, éste se re-
duce al “ejercicio de los derechos, el cumplimiento de los deberes y la prestacion
de los servicios contemplados en este Titulo”. De modo que el estatuyente ha re-
ducido la clausula antidiscriminatoria a la que pueda darse con ocasién del ejer-
cicio de derechos, del cumplimiento de deberes o de la percepcion de presta-
ciones, siempre que —y s6lo cuando - se trate de derechos, prestaciones o debe-
res del Titulo I EAA. El ambito no es, por lo tanto, tan amplio como el contem-
plado por el art. 14 CE, cuya interdiccién de discriminacion se proyecta sobre
cualquier situacién juridica, ya que ordena, con un cardcter mds genérico, que
no pueda “prevalecer ninguna discriminacion” entre los espaioles “ante la ley”.

La cldusula estatutaria incluye, ahora al igual que la cldusula constitucio-
nal, una serie de criterios especificos de discriminacién. Los contemplados
constitucionalmente (nacimiento, raza, sexo, religion y opinién) se encuen-
tran también en el Estatuto (si bien se dice “origenes étnicos” en lugar de “ra-
za” e “ideologia” en lugar de “opinién”). Pero a ellos se suman otros: origenes
sociales, lengua, cultura, caracteristicas genéticas, patrimonio, discapacidad,
edad u orientacién sexual. Al terminar también la disposicién estatutaria, co-
mo la constitucional, con una cldusula abierta - “cualquier otra circunstancia
personal o social” - debe entenderse que la funcién de estos criterios especifi-
cos es, como en la CE, reforzar la presuncién de discriminacién cuando con
base en ellos se establezca un trato desigual. Pero, con respecto de la funcién
de estos criterios “altamente sospechosos” en el Estatuto deben tenerse en
cuenta las precisiones que se hacen a continuacion.

Y es que el art. 14 EAA incorpora, en la propia disposicién en la que pro-
hibe la discriminacién, una aclaraciéon: que la misma no impedira “acciones
positivas en beneficio de sectores, grupos o personas desfavorecidas”. Esta in-
corporacién tiene, al menos, dos consecuencias para la correcta interpreta-
cién de esta norma: en primer lugar, aunque no llega a establecer un “dere-
cho al trato desigual”, puesto que las acciones positivas s6lo se encuentran “no
impedidas”, éste no encuentra su fundamento en una norma distinta, actuan-
do por lo tanto como un limite externo al derecho a no ser discriminado (del
modo en que interactian los arts. 14y 9.2 CE), sino que su posibilidad forma
parte del mismo derecho que se establece, pasando por lo tanto a ser ele-
mento definidor del mismo o, si se quiere, limite “interno”. La segunda con-
secuencia es que el sentido de las cldusulas “altamente sospechosas” que in-
cluye el Estatuto podria llegar a ser en cierto modo el inverso del de las clau-
sulas que menciona la Constitucion: las clausulas del Estatuto serian aquéllas
en virtud de las cuales el estatuyente ha querido delimitar los “grupos, secto-
res o personas’ mas desfavorecidos a los que se refiere. De modo que, de cri-
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terios con base en los cuales dificilmente se podria justificar un trato desigual,
como ocurre en la Constitucién, pasan ahora a ser, precisamente, los criterios
con respecto a los cuales mas legitimado estaria el legislador autonémico pa-
ra establecerlos.

Las dificultades de articulaciéon entre el art. 14 CE — al que, huelga decir-
lo nuevamente, se encuentra vinculado tanto el legislador como el resto de los
poderes publicos autonémicos —y el art. 14 EAA son evidentes y provienen del
complicado juego combinatorio que abren sus diferentes normaciones sobre
titulares, ambito y clausulas antidiscriminatorias especificas. Imaginemos por
ejemplo, el caso de un extranjero (que no es titular del derecho del art. 14
CE) que se queja de la discriminacién positiva por razén de edad (criterio no
contemplado por la Constitucién, pero si por el Estatuto) que beneficia a un
nacional pero no a él en el ejercicio de su derecho estatutario de acceso a la
vivienda de promocion publica (establecido en el art. 25 EAA). O, en un sen-
tido inverso, la queja de un nacional (titular de ambas clausulas antidiscrimi-
natorias) al que se discrimina por razén de la lengua (criterio “altamente sos-
pechoso” sélo en el Estatuto) en una norma autonémica que regula las con-
diciones de igualdad ante la ley (art. 14 CE) en una materia distinta de los de-
rechos contemplados en el Titulo I del Estatuto (extramuros, por lo tanto, del
campo de aplicacion del art. 14 EAA). Sélo la jurisprudencia y la construccién
doctrinal del encaje entre derechos constitucionales y estatutarios podran en
el futuro ir proporcionando una respuesta a casos como estos.

2.2. Normas que anaden un contenido estatutario a derechos constitucionales

Como es doctrinal y jurisprudencialmente pacifico, las CCAA podran atri-
buirse capacidad normativa, sin perjuicio de las funciones encomendadas a la
Ley Orgdnica por la reserva del art. 81.1. CE, sobre aquellos derechos funda-
mentales o libertades piiblicas cuya regulacién se le haya encomendado por
un titulo competencial autonémico. En funcién de este criterio, la CAA se en-
cuentra habilitada por su Estatuto para regular todas aquellas modalidades del
derecho que caen bajo su ambito competencial, entendiendo esta normativa
no como una regulacién del derecho en abstracto, “en cuanto tal” sino de la
“materia” sobre la que el derecho se proyecta (STC 173/1998, fj 7). En fun-
ci6én del correspondiente titulo competencial, la regulacién de estos derechos
podria tener un alcance general, en el sentido de disciplinar en una sola nor-
ma todas las modalidades de ejercicio del derecho que caigan bajo su dmbito
competencial. En otras ocasiones, las limitaciones de la asuncién competen-
cial habilitaran a la CA sélo para una regulacién sectorial del derecho, la afec-
tada por la materia objeto de la competencia.
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Pues bien, en todos los casos en los que la CAA se encuentre habili-
tada, en estos términos, para regular el ejercicio de un determinado de-
recho constitucional en la Comunidad Auténoma y el Estatuto haya con-
templado a su vez un derecho estatutario sobre el particular, la normati-
va de desarrollo autonémico tendra que respetar no s6lo lo dispuesto
constitucionalmente y la reserva del art. 81.1. CE, sino también el conte-
nido estatutario propio de ese derecho. En virtud de los titulos compe-
tenciales respectivos, podriamos decir que el Estatuto habilita al legisla-
dor autonémico para regular con cardcter general el ejercicio en la CAA
de una serie de derechos fundamentales que analizamos a continuacion,
pero en todos esos casos debera respetar también el correspondiente de-
recho estatutario.

Un caso especial es el del régimen autonémico de las asociaciones.
Existe efectivamente un titulo competencial que cubre la “materia” sobre
la que el derecho se proyecta, y permite por lo tanto la regulacién gene-
ral de la misma. Pero no se ha contemplado como tal un derecho estatu-
tario de asociacion, por lo que debe deducirse que el estatuyente ha deci-
do no anadir un contenido estatutario a este derecho, de modo que, al
acometer su regulacién, el legislador autonémico estara vinculado exclu-
sivamente por lo dispuesto en sede constitucional (y, claro es, por el le-
gislador orgdnico), sin que el Estatuto le imponga ningin contenido pro-
pio en esta materia.

Efectivamente, la CAA tiene estatutariamente atribuida la competen-
cia exclusiva sobre “el régimen juridico de las asociaciones que desarro-
llen principalmente sus funciones en Andalucia”, especificindose que la
misma se ejercera “respetando las condiciones bdsicas establecidas por el
Estado para garantizar la igualdad en el ejercicio del derecho y la reserva
de ley organica” (art. 79.1 EAA). Y son éstas, las derivadas del art. 22 CE,
las anicas prescripciones a las que se vincula la CAA en materia de dere-
cho de asociacién, puesto que el estatuyente no lo ha contemplado como
derecho estatutario, de modo que no existe ninguna vinculacién adicio-
nal que hubiera de respetar la ley autonémica que establezca el régimen
juridico asociativo.

Esto no quiere decir que el legislador autonémico, a la hora de acometer
el régimen asociativo en la CAA, no pueda otorgar determinados derechos
subjetivos a sus destinatarios, pero estos derechos, con exclusivo fundamento
en laley de la CAA, carecerian del rango y los efectos propios de los derechos
estatutarios.
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El derecho estatutario de participacion politica

Ya con el Estatuto de 1981, y por mandato del art. 147 CE, la CAA tenia
un titulo competencial exclusivo sobre “organizacion y estructura de sus insti-
tuciones de autogobierno” (art. 13.1 EAA 1981), que se completaba luego con
otro de “normas electorales para la constitucién de sus instituciones de auto-
gobierno” (art. 13.5 EAA). Estas competencias se han mantenido en el Esta-
tuto vigente (pero agrupandolas en una sola disposicion, el art. 46 EAA) con
la misma diccién literal y anadiendo a la segunda “en el marco del régimen
electoral general”. Debe considerarse que el contenido de este titulo compe-
tencial no es otro que el desarrollo autonémico del derecho fundamental de
participacién en los asuntos publicos (art. 23 CE).

Con el Estatuto de 2007, la CAA se encuentra ahora limitada en el de-
sarrollo normativo de esta competencia no sé6lo por lo dispuesto por esa dis-
posicién constitucional y por el legislador orgdnico, sino por lo preceptua-
do por el nuevo derecho estatutario a la participaciéon politica contemplado
en el art. 30 EAA. De este modo, la legislacion autonémica tendra que, ne-
cesariamente, respetar lo estipulado por los diversos apartados del art. 30
EAA cuando desarrolle en el dmbito competencial de la CAA las dos moda-
lidades de ejercicio del derecho fundamental a la participacién que contie-
ne el art. 23 CE, a saber, la participacion a través de representantes y la par-
ticipacion directa.

En cuanto a la participacion a través de representantes, la disposicion es-
tatutaria contempla un derecho “a elegir a los miembros de los 6rganos re-
presentativos de la Comunidad Auténoma y a concurrir como candidato a los
mismos” (art. 30.1.a EAA); En cuanto a su objeto, la diccién es deficiente, ya
que el plural empleado - “6rganos representativos” - podria hacer parecer
que entra dentro de este derecho el sufragio activo o pasivo para la eleccion
de una serie de 6rganos que el Estatuto contempla, precisamente, bajo la de-
nominacién de otras “instituciones de autogobierno”, y cuya composicion se
remite en casi todos los casos (salvo en el del Defensor del Pueblo, del que se
dice que sera elegido por el Parlamento) a lo que diga la Ley. Es claro que
ninguna de estas leyes (las que regulan la composicién del Consejo Consulti-
vo, el Consejo Econémico y Social, el Consejo Audiovisual y la Camara de
Cuentas) contravendra el art. 30 EAA cuando desconozca el supuesto dere-
cho de los andaluces a votar su composicién y a concurrir a ellos como can-
didatos, pero, por ello, habria sido mds claro reducir el derecho estatutario
de sufragio al tinico “6rgano de autogobierno” que tiene caracter electivo, el
Parlamento de la Comunidad Auténoma.
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El art. 30 EAA no anade nada sobre el régimen electoral, pero si lo hacen
otras disposiciones estatutarias: el art. 104 EAA, que concreta quienes son elec-
tores y elegibles (“todos los andaluces y andaluzas mayores de dieciocho anos
que estén en pleno goce de sus derechos politicos”), establece la circunscrip-
ci6én provincial y ordena que la eleccidon se realice “atendiendo a criterios de
representaciéon proporcional”, pero omitiendo ahora la obligacién anterior de
que fuera el mismo sistema que el que rija para el Congreso de los Diputados
(art. 28.2 EAA 1981). En todo lo demas, el Estatuto remite a la Ley electoral,
que segun el art. 105 EAA debera aprobarse por mayoria absoluta del Parla-
mento y “establecer criterios de igualdad de género para la elaboracién de las
listas electorales”. Como se sabe, el legislador organico de la LOREG ha regu-
lado con caracter basico algunos de estos elementos del régimen electoral??.

Las modalidades de ejercicio del art. 23 CE que suponen una participa-
cién “directa” en los asuntos publicos y que se consagran como derechos es-
tatutarios en el art. 30 EAA son varias. S6lo una de ellas, sin embargo, puede
fundamentarse de forma directa en el titulo competencial de organizacioén de
las instituciones de autogobierno, y es la que da rango de derecho a “promo-
ver y presentar iniciativas legislativas ante el Parlamento de Andalucia y parti-
cipar en la elaboracién de las leyes, directamente o por medio de entidades
asociativas, en los términos que establezca el Reglamento del Parlamento”
(art. 30.1.b EAA).

Esta disposicién encierra, en realidad, dos derechos estatutarios diferen-
tes: el de iniciativa legislativa y el de participacién en el resto del procedi-
miento legislativo. Debe entenderse que la remisién al Reglamento del Parla-
mento se aplica s6lo al segundo de ellos, ya que la materia del primero — la
promocién y presentacion de iniciativas legislativas populares — permite su re-
gulaciéon mediante Ley®*.

22 Asi, en cuanto a los criterios de igualdad de género en las candidaturas, ver la modificacién
introducida en la LOREG por la disposicién adicional segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

23 Este es el término -"directamente” - que usa el art. 23 CE. En realidad, serfa mds propio ha-
blar de “semidirecta”, ya que en cualquier caso los “representantes” intervienen en el proceso.

24 Como efectivamente se hizo bajo la vigencia del Estatuto de 1981, con la aprobacién de la
Ley 5/1988 de Iniciativa Legislativa Popular y de los Ayuntamientos.
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Para la regulacion del resto, que, precisamente, suponen dotar a los ciu-
dadanos de instrumentos participativos al margen de las instituciones de au-
togobierno, es preciso encontrar otro titulo competencial, que no es otro que
el de “consultas populares” establecido en el art. 78 EAA.

Esta disposicién atribuye a la Junta de Andalucia la “competencia exclu-
siva” para el “establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el proce-
dimiento, la realizacién y la convocatoria”, tanto “por ella misma como por lo
entes locales en el ambito de sus competencias” de “encuestas, audiencias pu-
blicas, foros de participacién y cualquier otro instrumento de consulta popu-
lar, con la excepcién del referéndum”.

La disposicién estatuaria sobre “consultas populares” establece, en reali-
dad, dos regimenes competenciales diferentes: las consultas cuya regulacién
autonémica, por ser expresion del art. 23 CE, se encuentran subordinadas a
lo que disponga el legislador organico y las que, por no poder incluirse en es-
te derecho fundamental, permiten que la CA las regule en toda su extension.
Aunque el art. 78 EAA se refiere expresamente solo a las segundas (“encues-
tas, audiencias publicas, foros de participaciéon”), la cldusula final de “cual-
quier otro instrumento” permite también incluir a las primeras.

Ahora bien, en relacién con las consultas populares que pueden conside-
rarse modalidades de ejercicio del derecho fundamental de participacién del
art. 23 CE (las otras, no sometidas a reserva de Ley Organica, se ven mas ade-
lante), el Estatuto ha consagrado como derecho estatutario la promocién de
la convocatoria de referendos, que debe considerarse incluida en el derecho
a “promover la convocatoria de consultas populares por la Junta de Andalucia
o por los Ayuntamientos” al que se refiere el art. 30.1.c EAA. Asi lo confirma
el art. 117.4 EAA que atribuye al presidente de la Junta la potestad para pro-
poner “la celebracién de consultas populares en el ambito de la Comunidad
Auténoma”, tanto en materias autonémicas como locales, “por iniciativa pro-
pia o a solicitud de los ciudadanos”. Los ciudadanos, al cursar esa “solicitud”
estarian pues ejerciendo el derecho estatutario de promocién de consultas.

Una vez aclarada la existencia de ese derecho, y la atribucién presidencial
para su tramitacién, resulta, sin embargo, mas complicado encontrar un titu-
lo competencial que habilite a la CA para regular el referéndum autonémico.
Ello es asi porque la disposicién que lo contiene, como se ha visto el art. 78
EAA, le atribuye esta competencia con la excepcién expresa del mismo. Es ne-
cesario precisar que la CE impide atribuir a las CAA la “autorizacién de la con-
vocatoria de consultas populares por via de referéndum”, pues la misma se
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considera una competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.32° CE). Pero na-
da habria impedido que, salvada la autorizaciéon de la convocatoria por el Es-
tado, la regulacion del referéndum autonémico hubiera sido competencia de
la CA. Al no permitirlo el art. 78 EAA, habra que estar a lo que disponga el le-
gislador de la Ley Organica de las diferentes modalidades de Referéndum, si
bien éste no ha contemplado atn el referéndum de alcance autonémico.
Mientas tanto, la promocién de referendos autonémicos debe considerarse, a
falta de titulo competencial autonémico para acometer su regulacion, un de-
recho estatutario de imposible ejercicio, que queda diferido a lo que en su ca-
so decidan, mediante Ley Organica, las Cortes Generales.

Finalmente, el art. 30.1 d EAA establece “el derecho de peticién indivi-
dual y colectiva, por escrito, en la forma y con los efectos que determine la
Ley” con una diccién literal idéntica a la que recoge el art. 29.1 CE.

Las garantias estatutarias de la libertad de expresion

Como se sabe, al regular la libertad de expresion??, el art. 20 CE estable-
ce varias garantias de este derecho fundamental en relacién con los medios de
comunicacion, entre ellas el control parlamentario de los que dependen de
cualquier ente publico y el derecho de acceso a los mismos de los grupos so-
ciales y politicos significativo. Ambas pueden ser objeto de desarrollo por las
CCAA si se atribuyen la competencia de desarrollo de la normativa basica es-
tatal sobre prensa, radio, televisiéon y, en general, todos los medios de comu-
nicacién social que les permite el art. 149.1.27° CE. Este es el caso del EAA, cu-
yo art. 69 atribuye las correspondientes competencias a la CAA, si bien dife-
renciando, lo que no esta exento de problemas, entre competencias compar-
tidas, - ordenacién, regulaciéon y control de cualesquier medio audiovisual en
Andalucia - y exclusivas — sobre organizacién del servicio publico audiovisual
andaluz.

En cualquiera de ambos casos, la normativa autonémica al respecto ten-
dra que respetar las garantias del art. 20 CE y su desarrollo por el legislador
organico. Y, ademas, lo prescrito por el propio Estatuto, que, junto con toda
una serie de principios programadticos sobre el particular, anade, por un lado,
y en cuanto al derecho de acceso, que éste se extendera no sélo a grupos so-

25 Empleamos aqui el término “libertad de expresion” en un sentido amplio, que cubre tanto lo
que el TC denomina “libertad de informacién” como “libertad de expresién en sentido estricto”.
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ciales y politicos significativos, sino también a las organizaciones e institucio-
nesy, por otro, en cuanto al control parlamentario de los medios publicos, la
eleccion directa por el Parlamento del director de la radiotelevision andaluza
y la del director de los medios publicos locales por el pleno de la respectiva
corporacion.

¢Se trata, en ambos casos, de “derechos estatutarios” que la ley autoné-
mica tendrd que respetar? La duda surge al haberse incluido en el Estatuto en
disposiciones que no forman parte del Titulo I del mismo, sino de un titulo
especifico, el VIII, sobre “medios de comunicacién social”. La eleccién de un
criterio topogréfico — los “derechos reconocidos en el presente Titulo” - a la
hora de establecer la vinculacién a los mismos por parte de los poderes publi-
cos (ver mas adelante) impediria, en principio, considerarlos parte de un de-
recho estatutario de libertad de expresion que el Estatuto no contempla sino,
a lo mas, garantias estatutarias de la libertad de expresion constitucionalmen-
te protegida. En todo caso, su ubicacién fuera del Titulo I EAA no las despo-
ja de su condiciéon de normas estatutarias, por lo que deberan ser respetadas
con ese caracter por la legislacién autonémica de desarrollo.

El derecho estatutario a la proteccion de datos personales

Segun el art. 32 EAA, “se garantiza el derecho de todas las personas al ac-
ceso, correccion y cancelacion de sus datos personales en poder de las Admi-
nistraciones publicas Andaluzas”. Mediante este derecho se da pues rango es-
tatutario al derecho fundamental a la protecciéon de datos del art. 18.4 CE. El
titulo competencial para su regulacién se encuentra en el art. 82 EAA, que
atribuye a la CAA la “competencia ejecutiva” para la protecciéon de los datos
personales “gestionados por las instituciones autonémicas de Andalucia, la
Administraciéon autonémica, Administraciones locales, y otras entidades de
derecho publico y privado dependientes de cualquier de ellas, asi como por
las universidades del sistema universitario andaluz”.

Como en los casos precedentes, la extension del titulo competencial da la
medida en la cual la CAA puede abordar la normacién del derecho estatuta-
rio a cuyo respeto se ha vinculado. La primera precisién a hacer en este caso
es que la competencia atribuida es sélo ejecutiva, con lo que queda excluida
la posibilidad de una normacién general del derecho, que por prescripcién
del art. 38 EAA deberia ser, en todo caso, por ley. En consecuencia, el conte-
nido estatutario del derecho se reduce a las facultades que el propio Estatuto
enumera de “acceso, correccién y cancelacion” de los datos. Al ser éste, igual-
mente, el contenido decidido por el legislador organico que ha desarrollado

49



Angel Rodriguez RIS

el art. 18.4 CE, al trasponer la directiva comunitaria sobre proteccién de da-
tos, puede decirse que nada aporta, en cuanto al mismo, el derecho autoné-
mico?%. Cuestion distinta es el despliegue de funciones ejecutivas — también de
normacién, pero reducidas a lo permitido por el art. 42.3 EAA — sobre la ma-
teria, pudiendo pues regular la CAA los procedimientos para poder ejercer
esas facultades, las eventuales sanciones para su vulneracion, etc. Sobre las
mismas, cabria hacer dos observaciones.

En primer lugar, contrastando con el amplio elenco de entidades publi-
cas incluidas en este titulo competencial, quedan fuera de las potestades eje-
cutivas autonémica los datos gestionados por entidades privadas (no, ya se ha
visto, los gestionados por entidades de derecho privado dependientes de las
administraciones). Esto implica que las entidades privadas domiciliadas en An-
dalucia que gestionen estos datos quedaran vinculadas exclusivamente a lo
que disponga la legislacion estatal, debiendo respetar, eso si, los derechos de
acceso, correccion y cancelacién, y quedando sujetas al procedimiento de ins-
peccion y sancion correspondiente, pero por asi disponerlo la Ley Organica
de Proteccioén de Datos (LOPD) y su desarrollo reglamentario, no el Estatuto
o las normas autonémicas.

En segundo lugar, el ejercicio de las competencias estatutarias exigira el es-
tablecimiento en el ambito de la CAA de una “autoridad independiente”, en los
términos de la Directiva Comunitaria?’, contempladas también por la LOPD,
La creacion, por lo tanto, de una Agencia andaluza de Proteccién de Datos de-
be considerarse presupuesto necesario para el ejercicio de estas competencias.

26 Ver arts. 13 y ss. de la Ley Organica 15/199, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, 1a nor-
ma espanola de transposicion de la Directiva 95/46,/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de Octubre de 1995, relativa a La Proteccion de las Personas Fisicas en lo que respecta al Trata-
miento de Datos Personales y a la libre circulacion de estos datos.

27 Arts. 28.1 de la Directiva 95/46,/CE: “Los Estados miembros dispondrdn que una o mas au-
toridades publicas se encarguen de vigilar la aplicacién en su territorio de las disposiciones adop-
tadas por ellos en aplicacion de la presente Directiva. Estas autoridades ejerceran las funciones
que les son atribuidas con total independencia”.

28 Art. 41.1 LOPD, segtin el cual determinadas funciones de la Agencia de Proteccién de Da-
tos estatal “serdn ejercidas, cuando afecten a ficheros de datos de caracter personal creados o ges-
tionados por las Comunidades Auténomas y por la Administracion Local de su ambito territorial,
por los 6rganos correspondientes de cada Comunidad, que tendran la consideracion de autori-
dades de control, a los que garantizaran plena independencia y objetividad en el ejercicio de su
cometido”.
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El derecho estatutario a la declaracion de voluntad vital anticipada y a la digni-
dad en el proceso de muerte

El art. 20 EAA establece, en cada uno de sus dos apartados, derechos es-
tatutarios diferentes: el primero, el derecho a “declarar la voluntad vital anti-
cipada”; el segundo, el derecho a “la plena dignidad en el proceso de su muer-
te”29. Ambos se deben considerar manifestaciones del denominado “derecho
a la muerte” o derecho a disponer de su propia vida, que podria encontrar su
fundamento en algunos de los apartados del art. 15 CE.

La CAA no tiene ningun titulo competencial que le habilite para regular
el derecho a la vida del art. 15 CE, pero si posee uno cuyo desarrollo puede
afectar determinadas modalidades de su ejercicio. Se trata de la competencia
sobre “salud, sanidad y farmacia” del art. 55 EAA, cuyo apartado segundo le
atribuye la competencia compartida con el Estado en “sanidad interior” y en
particular “la ordenacién, planificacién, regulacion y ejecucion de los servicios
y prestaciones sanitarias (...)”. Es en este ambito de ordenacién que la CAA
deberd contemplar lo regulado como derecho de los andaluces en el art. 20
EAA.

Ambos derechos estatutarios — a declarar la voluntad anticipada y a una
muerte digna — deben pues considerarse prestaciones sanitarias y probable-
mente podrian haberse incluido entre las que se asocian al derecho estatuta-
rio a la salud (ver mas adelante). La justificaciéon de una consideracion dife-
renciada es, a nuestro juicio, doble: en primer lugar, para darle el grado de vi-
sibilidad exigible dada su especificidad dentro de las prestaciones que el siste-
ma sanitario debe proporcionar; y, en segundo lugar, porque, precisamente,
se tratan de prestaciones que pueden directamente afectar al art. 15 CE, que
segun la jurisprudencia constitucional abarca no s6lo el “derecho” a la vida si-
no también la vida humana como bien constitucionalmente protegido.

El derecho estatutario a la educacion
El mismo esquema podria aplicarse, ahora, al derecho estatutario a la

educacion. En efecto, la CAA no ostenta un titulo competencial que le facul-
te directamente para desarrollar el derecho fundamental a la educacién cons-

2 Junto con éste ultimo, también el derecho al adecuado tratamiento del dolor y a los cuida-
dos paliativos, que analizamos en relacién con el derecho a la salud, ver mas adelante.
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titucionalizado en el art. 27 CE. Pero si ha asumido competencias sobre esta
materia, exclusivas, compartidas o ejecutivas, segin la submaterias, y tanto en
ensenanza no universitaria (art. 52 EAA) como universitaria (art. 53 EAA).
Inevitablemente, el ejercicio de estas competencias afecta al derecho funda-
mental a la educacion, que la CAA tenia ya que respetar, claro es, antes de la
aprobacién del Estatuto de 2007. Ahora, ademads, se vincula al respeto de una
serie de prestaciones que el nuevo Estatuto ha agrupado en el art. 21 EAA co-
mo derecho estatutario a la educacién. Muchas de ellas ya se encuentran en
el propio art. 27 CE o han sido desarrolladas en el mismo sentido por el le-
gislador orgdnico, asi que sobre las mismas poco o nada puede anadir el Esta-
tuto en forma de derechos. Otras prestaciones, sin embargo, si tienen una na-
turaleza exclusivamente estatutaria, como el derecho de acceso en condicio-
nes de igualdad a todos los centros sostenidos con fondos publicos (art. 21.3
EAA), que deberad reflejarse en los correspondientes criterios de admisién de
alumnos (competencia compartida con el Estado segtun el art. 52.2 EAA); la
gratuidad de la educacién infantil (sobre la que tiene competencia exclusiva
segun el art. 55.1 EAA) o la gratuidad de los libros de texto en las etapas obli-
gatorias en todos los centros sostenidos con fondos publicos [ya que ostenta
competencia exclusiva sobre “régimen de (...) ayudas [al estudio] con fondos
propios, art. 52.1 EAA].

Junto a estas prestaciones, el art. 21 EAA contempla también una serie de
mandatos al legislador que, habilitado para ello por el correspondiente titulo
competencial, debera respetar a la hora de acometer el diseno de los planes
educativos (competencia compartida con el Estado) o de las ensenanzas espe-
cificas de la CA (competencia exclusiva).

Por ultimo, no es facil discernir si el derecho estatutario a la educacion di-
fiere en algo del modelo constitucional en cuanto a la presencia de la Iglesia
Catolica en el sistema educativo. Hay, a este respecto, tres datos normativos
que dan la medida en la cual el estatuyente ha optado por un modelo que po-
dria anadir algo al de la CE, al cual estaria, obviamente, supeditado: en primer
lugar, una novedad absoluta con respecto al art. 27 CE, la proclamacién de
que “[1]a ensenanza publica conforme al cardcter aconfesional del Estado, se-
ra laica”. En segundo lugar, la reproduccioén en sede estatutaria, con idéntico
tenor literal, de la clausula constitucional que establece el derecho de los pa-
dres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus convicciones. Y, en tercer lugar, la reproduccién en el art. 21
EAA, se supone que con la vocacién de que vincule al legislador educativo au-
tonomico, de la clausula del art. 16 CE sobre la cooperacién con la Iglesia ca-
télica pero alterando su diccion literal. Asi, donde la CE dice que los poderes
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publicos “tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espanola
y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia Ca-
tolica y las demds confesiones”, el EAA afirma de los poderes de la Comuni-
dad que éstos “tendran en cuenta las creencias religiosas de la confesion ca-
tolica y de las restantes confesiones existentes en la sociedad andaluza”. Se re-
produce, pues, la mencién de la Iglesia o confesion catdlica y de las demas
que tengan presencia social como creencias que los poderes publicos debe-
ran “tener en cuenta”, pero se omite el mandato constitucional de coopera-
cién con ellas.

Derechos estatutarios relacionados con la administracion de justicia

El art. 29 EAA incluye tres prestaciones concretas en relacién con la ad-
ministracién de Justicia: se trata de la atencion a las victimas, el acceso a la jus-
ticia gratuita y la “calidad” de los servicios de la Administracion de Justicia. To-
dos estos derechos deberan ser respetados a la hora de acometer el desarrollo
de las competencias cobijadas bajo el titulo del art. 80 EAA (“Administracion
de Justicia”). Todas ellas han sido reguladas bajo la vigencia de EAA 1981 por
disposiciones de rango reglamentario, que deberan en el futuro tomar la for-
ma de ley aprobada por el parlamento ex art. 38 EAA (ver mas adelante).

En cuanto a las prestaciones propias de la justicia gratuita (como la asis-
tencia letrada, pericial o de intérprete), es preciso recordar que se encuentran
garantizadas constitucionalmente (como parte del derecho fundamental a la
libertad o del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva) cuando se pro-
duce una privacion de libertad o se ve afectado el derecho a la defensa de los
acusados en un procedimiento penal. S6lo en estos dos casos, en la medida en
que garantiza el derecho a la libertad personal y el derecho de defensa ante el
tus puniend: del Estado, estas prestaciones se consideran en nuestro ordena-
miento un derecho fundamental indisponible para el legislador, de titulari-
dad universal. En los demds casos, la exoneracion de la obligacién general de
afrontar los costes derivados de estas prestaciones encuentra su fundamento
constitucional en el mandato al legislador del art. 119 CE, que establece que
“la justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto
de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.

Es el derecho de acceso a este beneficio el que el art. 29 EAA consagra co-
mo derecho estatutario. Como consecuencia, la Comunidad Auténoma debe-
ra regular en una norma con rango de ley las prestaciones concretas asociadas
al mismo, pudiendo incluir, de establecerlo asi el legislador autonémico, un
estandar de protecciéon mayor que el que se desprende de la normativa esta-
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tal, la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita (LAJG), que en este caso po-
dria venir dado por la disminucién del umbral de renta para tener acceso al

mismo?0.

El derecho estatutario al trabajo

El art. 26.1 EAA establece el contenido estatutario del derecho al trabajo,
constitucionalizado a su vez en el art. 35 CE. Esta disposicién constitucional in-
cluye, dentro del derecho-deber de trabajar que atribuye a “todos los espano-
les”, los derechos a la “libre eleccién de profesion u oficio”, a la “promocién a
través del trabajo”, a la “remuneracién suficiente para satisfacer sus necesida-
des y las de su familia” y a la no “discriminacién por razén de sexo” en el ejer-
cicio de estos derechos. A estos contenidos, el art. 26.1 EAA anade el “acceso
gratuito a los servicios publicos de empleo”, el “acceso a la formacion profe-
sional” y “el derecho al descanso y al ocio”. Ademas, se incluye en esta dispo-
sicion el acceso al empleo publico “en condiciones de igualdad y segun los
principios constitucionales de mérito y capacidad”.

En principio, la CAA podria proyectar sobre estos derechos estatuarios
una normacién autonémica que regulara por completo su régimen a partir
del contenido definido constitucionalmente, toda vez que se trata de derechos
constitucionales en los que, al no recaer una reserva de Ley organica, la com-
petencia de “desarrollo”, respetando su contenido esencial, podria atribuirse
al legislador autonémico. Los titulos competenciales en los que deberia estar
fundamentado ese desarrollo, sin embargo, matizan de manera importante es-
ta afirmacién. Hay que tener en cuenta, en primer lugar, que el Estado osten-
ta competencias exclusivas sobre “legislacién laboral; sin perjuicio de su eje-
cucién por las Comunidades Auténomas” (art. 149.1.7¢ CE). Y que, en conso-
nancia con ello, el EAA permite a la CAA atribuirse “competencias ejecutivas
en materia de empleo y relaciones laborales”, en el marco de la legislacion del
Estado (art. 63.1 EAA). De modo que, aunque no venga impedido por el art.
35 CE, el desarrollo legislativo de todo lo que, formando parte del mismo, de-
ba considerarse “legislacién laboral” compete en exclusiva al Estado.

30 Como por otra parte ya hacia la normativa reglamentaria que desarrollé este derecho bajo
la vigencia del EAA de 1981, el Reglamento de Asistencia_Juridica Gratuita de Andalucia, aprobado por
Decreto 216/1999, en relacién, por ejemplo, con el beneficiario del derecho que venga a mejor
fortuna tras el pleito, segiin se deduce de la comparacion de su art. 51 con el art. 45.2 del Regla-
mento estatal de Asistencia Juridica Gratuita, aprobado por RD 996,/2003, de 25 de julio.
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Ello no obsta a que la CAA tenga que ver limitada su actuacién en este
campo por los derechos que el art. 26.1 EAA contempla. Pero si impide el
desarrollo normativo de los mismos, al menos en la medida en que deba fun-
damentarse en la competencia de relaciones laborales y empleo, puesto que
el art. 38 EAA exige que, en todo caso, su regulacion se haga mediante ley,
lo que no se compadece con la carencia, ya se ha visto, de competencias le-
gislativas.

No obstante, los derechos reconocidos en el art. 26.1 EAA podrian regu-
larse por el legislador autonémico en la medida en que encontrara otros titu-
los competenciales que le habilitaran para ello y que atribuyeran a la CAA
competencia legislativa sobre el particular. Este podria ser el caso del derecho
de acceso a la formacién profesional, al amparo de lo establecido en el art.
55.2 EAA. En el resto de los casos, estariamos ante derechos que la CAA no
puede desarrollar, sin que se deba resentir por ello su vinculacién a los mis-
mos. Derechos, pues, de contenido exclusivamente estatutario, no legal, en el
ambito de la CAA.

El apartado segundo de este mismo articulo 26 EAA garantiza a los sindi-
catos y a las organizaciones empresariales “el establecimiento de las condiciones
necesarias para el desempeno de las funciones que la Constitucion les recono-
ce”. Segin lo que se acaba de ver, estas garantias, como el resto, de inexcusable
observancia por parte de la CAA, s6lo podran ser reguladas mediante ley en vir-
tud de lo que establezcan titulos competenciales distintos del de empleo y rela-
ciones laborales. Podrian esgrimirse para ello el de asociaciones, cuando “desa-
rrolle principalmente sus funciones en Andalucia” (art. 79.1 EAA) o, en el caso
del expreso mandato de este articulo para regular “la participacién institucio-
nal en el ambito de la Junta de Andalucia de las organizaciones sindicales y em-
presariales mas representativas en la Comunidad Auténoma” la competencia so-
bre administraciones publicas andaluzas (art. 47 EAA).

2.3. Derechos estatutarios que dotan de contenido a los principios rectores
constitucionales

Un namero considerable de las disposiciones que consagran derechos
en el EAA se refieren a politicas publicas previamente constitucionalizadas
como principios rectores de la politica social y econémica en el capitulo III
del Titulo I CE. Es el caso de los arts. 17 EAA (Proteccion de la familia), 18
EAA (Menores), 19 EAA (Mayores), 22 EAA (Salud), 24 EAA (discapacidad
o dependencia), 25 EAA (vivienda), 27 EAA (consumidores) y 28 EAA (me-
dio ambiente).
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Como es sabido, los principios rectores constitucionales vinculan a todos
los poderes publicos, incluido por lo tanto los autonémicos, en el sentido de
que tanto la legislacion positiva como la practica judicial y la actuacion de los
restantes poderes estaran informadas por su “reconocimiento, respeto y pro-
teccién”. Pero estos principios carecen de contenido esencial oponible al le-
gislador, ya que s6lo podrdn ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria “de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (art. 563.3 CE). Es-
tas “leyes” de desarrollo, ademas, no deben de entenderse en el sentido for-
mal del término, ya que los principios pueden ser desarrollados también por
el Estado mediante normas con rango de ley. Pues bien, el EAA, al incluir al-
gunos de estos principios como derechos estatuarios ha introducido, dentro
de su dmbito competencial, una triple transformacién en los mismos: en pri-
mer lugar, los ha dotado de un contenido oponible al legislador autonémico,
en segundo lugar los ha sujetado a reserva de ley formal para su desarrollo en
todo lo que sea de su competencia y, en tercer lugar, los ha dotado de la pro-
teccion jurisdiccional que le es propia a todos los derechos del titulo I EAA
(ver sobre todas estas garantias lo que se dice mas adelante). Esto ha ocurrido
en los siguientes casos:

En relacién con el principio rector constitucional que obliga a los pode-
res publicos a asegurar la “proteccién social, econémica y juridica de la fami-
lia” (art. 39 CE), el Estatuto exige al legislador autonémico que esta protec-
cién contemple un sistema de ayudas a “las diversas modalidades de familia
existentes segun la legislacion civil” (art. 17.1 EAA) y proclama el derecho de
las parejas no casadas a “inscribir en un registro publico sus opciones de con-
vivencia”, registro que dard a estas parejas “los mismos derechos que las pare-
jas casadas” en el ambito de competencias de la CAA (art. 17.2 EAA).

En el caso del principio rector que la Constitucion dedica a las personas
mayores (“ciudadanos durante la tercera edad”, segun el art. 50 CE), ésta es-
tablece para el legislador los mandatos de garantizar la suficiencia econémica
mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas y la promocién
de su bienestar mediante un sistema de servicios sociales “que atenderdn sus
problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”. Este mandato lo ha
recogido el Estatuto estableciendo los derechos a la proteccion y atencion “in-
tegral” necesarias para la promocién de su “autonomia personal” y del “enve-
jecimiento activo” y una “asistencia gerontolégica adecuada”, en los ambitos
sanitario, social y asistencial, y a la percepcion de prestaciones (art. 19 EAA).
Del mismo modo, el principio rector constitucional que obliga a realizar una
politica de “prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion” para con los
“disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales” y a “ampararlos especialmente”
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en el ejercicio de sus derechos (art. 49 CE), se ha concretado en el derecho
estatutario, del que son titulares las “personas con discapacidad y la que esté
en situaciéon de dependencia” a acceder a las ayudas, prestaciones y servicios
de calidad “con garantia publica” (art. 24 EAA).

De forma parecida, en cuanto a los consumidores (principio rector del
art. 51 CE), el art. 27 EAA establece ahora como derechos, con una diccién
muy préxima a la disposicién constitucional, los de asociacién, informacion,
formacioén y proteccion y se remite a la ley para la regulaciéon de los mecanis-
mos de participacién y el catdlogo de derechos del consumidor. También en
términos muy parecidos al art. 46 CE se pronuncia el art. 28 EAA al establecer
el derecho al medio ambiente, si bien éste entra en mayores precisiones en
cuanto a los elementos medioambientales sobre los que proyecta su protec-
ci6én y establece como derecho asociado al mismo el acceso a la informacién
medioambiental de la que disponen los poderes publicos (art. 28.3 EAA). Y,
en cuanto a vivienda, anade el art. 25 EAA sobre las prescripciones del art. 47
CE la obligacién de los poderes publicos a su promocién publica (ademas, co-
mo ya se ha visto, del derecho de acceso en condiciones de igualdad a las ayu-
das que lo faciliten). Al igual que en todos los casos anteriores, nos encontra-
mos con normas que, en cuanto que establecedoras de derechos, no atribuyen
ala CAA competencias para su normacion, por lo que habra que estar a lo que
diga el correspondiente titulo competencial.

Mencién aparte merece, por su extenso desarrollo estatutario, el derecho
a la salud (art. 22 EAA) con el que el Estatuto da cumplimiento al principio
rector constitucional correspondiente. Este (art. 43,1 CE) se limita a recono-
cer “el derecho a la proteccién de la salud” y a atribuir a los poderes publicos
la organizacién y tutela de la salud publica “a través de las medidas preventi-
vas y de las prestaciones y servicios necesarios” y a remitir al legislador el esta-
blecimiento de “los derechos y deberes de todos al respecto”. Por su parte, el
Estatuto, garantiza este derecho “mediante un sistema sanitario publico de ca-
racter universal” (art. 22.1 EAA), a cuyos usuarios y pacientes atribuye una se-
rie de derechos pormenorizadamente detallados (art. 22.2. EAA), que van
desde el acceso a todas las prestaciones del sistema o la libre eleccion de mé-
dico y centro sanitario a la garantia de un tiempo maximo para el acceso a ser-
vicios y tratamientos, a la segunda opinién facultativa o la asistencia geridtrica
especializada.

Al igual que en los casos anteriores, habra que estar al titulo competen-

cial para precisar el grado en el cual estos derechos podran ser objeto del co-
rrespondiente desarrollo autonémico. Este podra fundamentarse bien en la
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competencia exclusiva sobre organizaciéon de establecimientos sanitarios (art.
55.1 EAA), bien en la competencia compartida sobre servicios y prestaciones
de cardcter publico (art. 55.2 EAA).

2.4. “Nuevos” derechos

Finalmente, el Estatuto contempla, dentro de su tabla de derechos, algu-
nos que no se encuentran presentes en la Constitucién, ni bajo la forma de de-
rechos constitucionales ni como principios rectores de la politica social y eco-
némica y que, en este sentido, podemos calificar de “nuevos”. El catdlogo de
los mismos es bastante amplio, y cubriria, al menos, siete derechos estatuta-
rios: el derecho de las mujeres a la proteccién integral contra la violencia de
género (art. 16 EAA), el derecho de los menores a la proteccién y atencién in-
tegral (art. 18 EAA) y los derechos a la renta basica (art. 23.2 EAA), a la bue-
na administraciéon (art. 31 EAA), al acceso a las tecnologias de la informacién
(art. 34 EAA), al respeto a la orientacion sexual y a la identidad de género (art.
35 EAA) y a la promocioén de las consultas populares que no suponen ejerci-
cio del art. 23 CE (incluido dentro del art. 30 EAA). Algunos de ellos merecen
un comentario mas detenido.

Asi, en cuanto al derecho de las mujeres a la proteccién integral contra la
violencia de género y el derecho al respeto a la orientaciéon sexual y a la iden-
tidad de género, debe enmarcarse en una preocupacién mas general por las
cuestiones de género que se encuentra presente practicamente a lo largo de
todo el Estatuto, que le dedica un buen ntiimero de disposiciones. La idea de
igualdad de género se proyecta no sé6lo sobre la situacién que pueda tener la
mujer a causa de su sexo, sino también sobre cualquier tipo de discriminacién
que pueda estar causada por el género o la condicién sexual de las personas,
como se ha visto mds atras al analizar el art. 14 EAA.

En cuanto al desarrollo de estos derechos, hay que tener en cuenta que
la clausula competencial que lo posibilita es la que regula las politicas de gé-
nero (art. 73 EAA). Alli se distinguen una serie de competencias que son ex-
clusivas de la Comunidad de otras que se comparten con el Estado. Tienen el
caracter de exclusiva las competencias sobre promocion de la igualdad entre
hombres y mujeres, en todos los ambitos, que incluye la posibilidad de dictar
normas, tanto propias como de desarrollo de las del Estado, sobre esta mate-
ria; la planificaciéon y puesta en marcha de las acciones positivas; y la promo-
ci6én del asociacionismo de mujeres. Con el cardcter de competencia compar-
tida con el Estado se contempla la proteccién de las mujeres contra la violen-
cia de género, si bien la Comunidad podra regular servicios y destinar recur-
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sos propios para dispensar una proteccion integral, y establecer medidas e ins-
trumentos para la deteccién y prevencion de este tipo de violencia y destina-
das a la sensibilizacién de la poblacién.

Otras referencias a la igualdad de género a lo largo del texto estatuta-
rio se encuentran en las disposiciones que regulan el empleo (no discrimi-
nacién por embarazo o maternidad, en el art. 167 EAA; conciliacién de la
vida familiar y laboral en el art. 168 EAA), la ensenanza, (educacién en el
valor de la igualdad entre hombre y mujeres en los planes de estudio, en el
art. 21.8 EAA), la contratacién y subvencion publica (igualdad de oportu-
nidades entre hombres y mujeres, en el art. 174.c EAA, o los medios audio-
visuales (encomendando a estos velar por la igualdad de género y la elimi-
nacién de cualquier forma de discriminacién en su programacion, en el art.

208 EAA).

Por su parte, el art. 31 EAA garantiza el derecho a una buena administra-
cién. Como se sabe, este derecho tiene un precedente europeo: fue la Carta
de Derechos de la Unién Europea (CDFUE) el primer texto que lo consagré
como derecho fundamental. Es, por lo tanto, legitimo indagar sobre su natu-
raleza segiin el derecho comunitario como modo de aventurar cudles podrian
ser los contornos de este derecho segun el Estatuto.

El origen del derecho a la buena administracién puede cifrarse en el art.
195 TCE, que, al instituir la figura del Defensor del Pueblo Europeo, lo facul-
taba para recibir “quejas relativas a casos de mala administraciéon en la accién
de las instituciones u 6rganos comunitarios”. La actuacién del Defensor euro-
peo en este sentido fue obligando a perfilar el concepto de “mala administra-
cién”, que quedo6 finalmente definido en su Informe correspondiente al ano
1997 del siguiente modo: “se produce mala administracion cuando un orga-
nismo publico no obra de conformidad con las normas o principios a que ha
de atenerse obligatoriamente”3!. Esta definicién fue aceptada por el resto de
las instituciones de la Unidn, y ha sido con base en la misma c6mo el Defen-
sor ha venido tramitando las quejas por mal funcionamiento en la adminis-
tracién comunitaria.

Fruto de esa practica, el art. 41 CDFUE recoge como derecho funda-
mental el “derecho a la buena administracién”. Establece, en su apartado pri-

31 Ver DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO, Informe anual 1997, p. 25.
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mero que toda persona tiene derecho a que “las instituciones, 6rganos y or-
ganismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro
de un plazo razonable”. El apartado segundo del mismo articulo especifica
que el derecho a la buena administracién incluye también los derechos a ser
oido en la toma de decisiones y de acceso al expediente y la obligacion de la
administracién a motivar sus decisiones. El apartado tercero recoge el dere-
cho a la indemnizacién por danos causados por instituciones o agentes de la
Comunidad y el cuarto el derecho a dirigirse a las instituciones de la Unién en
alguna de las lenguas del Tratado.

El art. 31 EAA no asocia todas estas facultades al derecho a la buena ad-
ministracion. Lo hace tan sélo en relaciéon con el tratamiento objetivo e im-
parcial de los asuntos y su resolucién en un plazo razonable, a las que anade
la participacién plena en los asuntos en los que pueda verse afectado cual-
quier persona, la obtencién de una informacién veraz y la actuacién de las ad-
ministraciones publicas proporcionada a sus fines.

La cercania del lenguaje empleado para establecer este derecho con al-
gunas de las expresiones que nos son familiares en la construccién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (trato imparcial, plazo razonable) ha servido
para resaltar la vis expansiva de la que podria dotarse al derecho a la buena ad-
ministracién si se interpreta en el mismo sentido, trasladando al ambito ad-
ministrativo un conjunto de garantias analogas a las que introdujo en su mo-
mento, en relacion con la justicia, el derecho a la tutela judicial.

La base para desarrollar los diferentes elementos de este derecho seria el
amplio titulo competencial que, al amparo del art. 149.1.18° CE, establece el
art. 47 EAA. Su desarrollo podria también inspirarse en lo ocurrido en el cam-
po comunitario, en el que el Parlamento Europeo ha aprobado un Cédigo Eu-
ropeo de Buena Conducta Administrativa, que pretende desarrollar los aspectos
concretos del derecho a la buena administracion establecido en la CDFUE, di-
rigido a las instituciones y 6rganos de la Unién Europea, cuyos contenidos de-
berdn ser respetados por esas administraciones y por sus funcionarios en sus
relaciones con los administrados3.

Hay, en todo caso, un elemento del derecho estatutario a la buena admi-
nistracién que merece un comentario particular. Se trata del derecho “a ac-

32 Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa, aprobado por el Parlamento Europeo el 6
de septiembre de 2001.
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ceder a los archivos y registros de las instituciones, corporaciones, 6rganos y
organismos publicos de Andalucia, cualquiera que sea su soporte, con las ex-
cepciones que la ley establezca”, que establece el inciso final del art. 31 EAA.

Este derecho también tiene una raiz claramente comunitaria, ya que ha
sido la Unioén Europea el entorno mds préximo a nosotros en el que, en el
marco de la denominada “politica de transparencia” se ha establecido un de-
recho de acceso a los documentos de sus instituciones. El origen de este de-
recho en la Unién, sin embargo, si bien se encuentra relacionado con el de-
recho a la buena administracion, es independiente de éste, y de este modo se
ha vertido en la CDFUE. La principal diferencia entre uno y otro derecho es-
triba en que el derecho a la buena administracién se dirige a los administra-
dos, mientras que el derecho de acceso a los documentos es un derecho mas
general, de todos los ciudadanos. De hecho, la caracteristica mas relevante de
este derecho es que para ejercerlo no hay que estar directamente afectados
por el expediente administrativo al que se pretende acceder.

Pues bien, la consideracién por el art. 31 EAA del derecho de acceso a los
documentos como una parte del derecho a la buena administracién podria
conducir a su interpretaciéon como un derecho mas de las personas afectadas
por un expediente administrativo (y por lo tanto, una simple elevacién al Es-
tatuto del derecho que ya concede la ley), desnaturalizando asi su naturaleza
originaria de derecho de acceso universal. A ello podria contribuir la propia
literalidad de esta disposicién, que se refiere primero al derecho a los ciuda-
danos a “participar plenamente en las decisiones [administrativas] que les afec-
ten” (cursiva anadida), anadiendo a continuacién “asi como a acceder a los ar-
chivos y registros (...)”.

Aunque habra que esperar al desarrollo legal y jurisprudencial del dere-
cho estatutario de acceso a los documentos, la importancia que el mismo ha
adquirido en el contexto europeo y la diferente ratio del mismo en relacién
con el derecho a la buena administracion, habria merecido sin duda su con-
sagracion en una disposicién independiente.

Finalmente, nos referimos ahora al derecho a la promocién de consultas
populares que no suponen ejercicio del derecho fundamental a la participa-
cién en los asuntos publicos del art. 23 CE. Como es conocido, la jurispru-
dencia constitucional ha establecido que no todos los instrumentos de parti-
cipacion que pueda contemplar el ordenamiento suponen un ejercicio de es-
te derecho fundamental. Ya se ha visto que el titulo competencial para la re-
gulacion de estos mecanismos es tan amplio — comprende “audiencias publi-
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cas, foros de participacién y cualquier otros instrumento de consulta popular”
- que sin duda acoge también esas modalidades que no suponen ejercicio del
derecho fundamental. La cuestién a dilucidar es si el art. 30 EAA ha consa-
grado o no la promocién de algunos de estos instrumentos de participacién
como un derecho. Es decir, si, a la hora de desarrollar esa competencia el le-
gislador autonémico no podra desconocer que tiene, por mandato del Esta-
tuto, que hacerlo de modo que no se desconozca el derecho estatutario a pro-
mover la celebracién de este tipo de consultas. La diccion del art. 30 EAA pa-
rece indicarlo asi, pues se refiere, en términos igualmente amplios, al “dere-
cho a promover la convocatoria de consultas populares por la Junta de Anda-
lucia o por los Ayuntamientos”.

Que — salvados los casos de la iniciativa legislativa popular y del referén-
dum, como ya se ha visto mas atrds — nos encontremos ahora ante derechos es-
tatutarios sobre los que no recae reserva de Ley Organica, al no ser, en estas
modalidades, ejercicio del derecho fundamental del art. 23 CE, tiene dos im-
portantes consecuencias para el régimen estatutario del derecho: la primera
de ellas es que la CAA puede regularlo en su totalidad; la segunda, que pue-
de, en este mismo sentido, extender la titularidad del mismo a los extranjeros
con vecindad administrativa en Andalucia.

Esta segunda afirmacién exige una breve exégesis de los arts. 12y 30 EAA,
Unicos relevantes para la cuestion puesto que, como se ha visto, no interviene
aqui el legislador organico estatal: ya se ha visto que la titularidad genérica de
los derechos estatutarios por todos aquellos que tengan vecindad administra-
tiva en la Comunidad Auténoma se excepciona, en el propio art. 22 EAA, en
relacién con los derechos se participaciéon del art. 30 EAA. Como en su mo-
mento se dijo, esta excepcion no es sino consecuencia del mandato del art.
13.2 CE. Pero hay ahora que poner de relieve que el mandato constitucional
de exclusion de los extranjeros de los derechos de participacién (como se sa-
be, con la excepcidn, a su vez, del sufragio local) se circunscribe a “los dere-
chos reconocidos en el art. 23”. Se impide, pues, ope constitutione, la titularidad
por los extranjeros s6lo de aquellos derechos del art. 30 EAA que suponen un
ejercicio de los derechos del art. 23 CE. En el resto — asi en las “consultas po-
pulares” que analizamos en este epigrafe — la exclusion de los extranjeros trae
exclusivamente causa de lo que establece el Estatuto, que la determina, sin el
distingo que se deduce de la Constitucién, para todas las modalidades de par-
ticipacion establecidas en el art. 30.

Ahora bien, el propio art. 30 EAA contempla en su apartado segundo la
posibilidad de que todos los derechos de participaciéon que en €l se contem-
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plan se hagan extensivos a los extranjeros, mandatando para este fin a la ad-
ministracién autonémica®®. La conclusién a la que debe llegarse, pues, es que
si bien los extranjeros no son titulares, ex art 12 EAA, de los derechos de par-
ticipacién estatutarios, el art. 30.2 EAA obliga a hacerlos extensivos a los mis-
mos alli donde la Constitucién lo permita. Es el caso de todas las consultas po-
pulares que no supongan un ejercicio del derecho fundamental del art. 23 CE.

3. DEBERES

El Estatuto dedica una disposicién especifica del Titulo I — el art. 36.1
EAA — al establecimiento de los deberes estatutarios, que se entienden dentro
del dmbito competencial de la CAA y sin perjuicio de los deberes constitucio-
nalmente establecidos. Estos deberes estatutarios, cuyo desarrollo se enco-
mienda al legislador, se enumeran en el apartado primero de este articulo, y
van desde la contribucién al sostenimiento del gasto publico o a la conserva-
cién del medio ambiente, el uso responsable y solidario de las prestaciones y
servicios publicos, la colaboracién en la situaciones de emergencia, el cuidado
del patrimonio publico, la contribucién a la educacién de los hijos el cumpli-
miento de la obligaciones derivadas de la participacién en la Administracién
electoral.

El art. 36.2 EAA regula en una disposicion especifica la obligacién por
parte de las empresas de ajustarse a los principios de respeto y conservacion
del medio ambiente que desarrolla el Titulo VII del propio Estatuto, y enco-
mienda a la Administracién autonémica el establecimiento de los correspon-
dientes mecanismos de inspeccién y sancion.

4. PRINCIPIOS RECTORES ESTATUTARIOS

Con independencia de que, como se ha visto, haya elevado a la categoria
de derechos estatutarios algunos de los principios rectores de la politica social
y econoémica que enumera la Constitucion, el Estatuto contiene también su
propio catalogo de principios, denominados por el art. 37 EAA, tnico inte-

33 Segtin el art. 30.2 EAA, “La Junta de Andalucia establecerd los mecanismos adecuados para
hacer extensivo a los ciudadanos de la Unién Europea y a los extranjeros residentes en Andalucia
los derechos contemplados en el apartado anterior, en el marco constitucional y sin perjuicio de
los derechos de participacion que les garantiza el ordenamiento de la Unién Europea”.
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grante del capitulo III de este Titulo, “principios rectores de las politicas pu-
blicas”. La “aplicacién efectiva” de los mismos se considera por esta disposi-
ci6én el Instrumento para que las politicas publicas de la Comunidad se orien-
ten a garantizar tanto los derechos estatutarios como los objetivos bésicos que,
por su parte, establece el art. 10.3 EAA.

El listado tanto de aquellos objetivos basicos (veinticuatro) como de los
principios mediante los cuales se alcanzarian (veinticinco) es muy amplio,
confundiéndose a veces unos con otros. Por ejemplo, la especial atencién o
proteccion a las personas en situacién de dependencia (a la vez objetivo basi-
co de la Comunidad en el art. 10.3.15° EAA y principio rector de su politica
en el art. 37.4° EAA). Por lo demas, el catilogo de principios incluye tanto los
propios de los Estados sociales contemporaneos (calidad de los servicios, em-
pleo, concertacién social, etc.) como otros mds novedosos ligados a nuevos
problemas o aspiraciones sociales (lucha contra el sexismo, la homofobia o la
xenofobia, envejecimiento activo, discapacidad, integraciéon de inmigrantes,
etc.).

No siendo deseable, cara a una mejor distincién entre unos y otros, la
confusién entre “objetivos basicos” y “principios rectores”, lo es menos la
que pudiera producirse entre éstos y los derechos del capitulo II, toda vez
que darle una doble presencia en el Estatuto, lejos de redoblar la protec-
cién que como derechos se le da, podria reducir ésta a la propia de los
principios.

En efecto, como veremos inmediatamente, y de un modo muy parecido
a como hace la CE, el Estatuto otorga una proteccién distinta a derechos y a
principios, y establece una vinculacién sensiblemente menor de los poderes
publicos a estos ultimos, sobre todo por parte del legislador, que goza sobre
ellos de una amplisima libertad de configuracién. Sin embargo, el listado de
principios rectores estatutarios del capitulo III sigue mencionando algunos
de los tradicionalmente asociados al caracter social del Estado, olvidando
que en el capitulo anterior éstos se han protegido mejor — o al menos, con
una técnica diferente: la de su oponibilidad frente al legislador y su salva-
guardia jurisdiccional — como derechos. Asi ocurre en el caso ya menciona-
do de la “especial proteccién de las personas en situaciéon de dependencia”
(principio rector en al art. 37.1.4° EAA y derecho estatutario en el art. 24
EAA), la plena equiparacion laboral entre hombres y mujeres (art. 37.1.11°
EAA y art. 15 EAA), el libre acceso de todos a la cultura (art. 37.1.17° y art.
33 EAA) o la proteccién especial a las personas mayores art. 37.1.32 EAA y
art. 19 EAA).
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5. LAS GARANTIAS

El capitulo IV del Titulo I del Estatuto (arts. 38-41 EAA) se dedica a las ga-
rantias de los derechos y principios establecidos en los capitulos anteriores. La
estructura de este capitulo es muy similar a la del capitulo correspondiente de
la Constitucién (capitulo IV del Titulo I, arts. 53 y 54 CE), salvo por el niime-
ro de disposiciones (cuatro), fruto de la consagraciéon de una disposicion es-
pecifica, al igual que hace la Constitucién en el art. 54 CE, para el Defensor
del Pueblo andaluz (art. 41 EAA) y a la distribucién estatutaria en tres articu-
los (arts. 38, 39 y 40 EAA) de las garantias que establecen los tres apartados del
art. 53 CE. El contenido de estas disposiciones se analiza a continuacién.

5.1 Desarrollo de los derechos

Ademas de la proclamacién de la vinculacién de poderes publicos y par-
ticulares y del principio interpretativo de favor libertatis (ver mas atras), el art.
38 EAA establece un mandato al Parlamento para el desarrollo de los dere-
chos reconocidos en el capitulo II. En el mismo se establece tanto la reserva
de ley autonémica como la exigencia de que la misma respete el contenido de
los mismos y determine, en su caso, las prestaciones y servicios vinculados.

En cuanto a la reserva de Ley, hay que tener en cuenta que no todos los
derechos estatutarios estaban ya afectados por la misma en su condicién de de-
rechos constitucionales: por una parte, la Constitucién no obliga, como se sa-
be, al desarrollo mediante ley de los principios rectores constitucionales del
capitulo III del Titulo I CE, y esta obligacién tampoco recae, como es eviden-
te, sobre los nuevos derechos que contempla el Estatuto pero no la propia
Constitucion. Ahora, en el ambito de competencias de la CAA, las normas de
desarrollo de todos los derechos del capitulo II del Titulo I del Estatuto deben
entenderse afectadas por la reserva del art. 38 EAA, que no hace distinciones
en funcién de si se trata de derechos previamente establecidos constitucional-
mente. En consecuencia, las normas autonémicas que regulen estos derechos,
tanto si estan en la Constitucién como si no, deben ser leyes aprobadas por el
Parlamento.

La diccién literal del art. 38 - “El Parlamento aprobara las correspon-
dientes leyes de desarrollo” - exige concluir que sobre estos derechos recae
igualmente una reserva negativa de normas autonémicas con fuerza de Ley,
tanto decretos leyes como decretos legislativos, introducidos ex novo en el or-
denamiento autonémico por el Estatuto, reformando asi el anterior sistema
de fuentes. Asi lo confirma, por lo demas, el propio régimen estatutario de es-
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tas normas, que excluye de la posibilidad de delegacion legislativa, entre otras
materias, “las leyes relativas al desarrollo de los derechos y deberes regulados
en este Estatuto” e impide que el decreto ley pueda “afectar”, entre otros, “a
los derechos establecidos en este Estatuto”®?*. La ley autonémica, no obstante,
no debera aprobarse por mayoria cualificada (art. 108 EAA a contrario), a no
ser que asi se especifique en el caso correspondiente (como hace el art. 105
EAA con respecto a la Ley electoral, para la que se exige, como se ha visto, ma-
yoria absoluta).

Ademas, la ley de desarrollo debera en todo caso respetar el contenido
del derecho “establecido por el Estatuto”. Esta prevencion, cuya similitud con
la del “contenido esencial” del art. 53.1 CE es evidente, limita de manera im-
portante la libertad de configuracién del legislador, al que se remite con ca-
racter general este art. 38 EAA y con cardcter especifico un buen nimero de
disposiciones estatutarias, particularmente aquéllas en las que el estatuyente
parece haber querido equilibrar la proclamacién estatutaria del derecho con
la aclaracion, a renglon seguido, de que el mismo se ejercera segun disponga
el legislador. Asi ocurre, por ejemplo, con los “términos, condiciones y requi-
sitos” que la ley debe establecer para poder ejercer los derechos que estable-
cen prestaciones sanitarias (art. 22.4 EAA), con el derecho a recibir de los po-
deres publicos, en caso de necesidad, una renta basica, “con arreglo a lo dis-
puesto por la ley” (art. 23.2 EAA), etc.

La remision al legislador es inevitable dado el cardcter prestacional del
derecho, y la consecuente exigencia de cierta “cuantificacién” de la presta-
ci6én, que no puede llevar a cabo, por su propia naturaleza, la norma estatuta-
ria. Pero el caricter de derecho subjetivo que el Estatuto ha querido, sin du-
da, dar a estas prestaciones, otorgandole asi una naturaleza sustancialmente
distinta a la de los principios rectores, impide dotar de una plena libertad de
configuracion al legislador, por mas que las remisiones a la ley se incluyan en
la misma disposicién que reconoce el derecho. Mds bien, la técnica, que vin-
cula al legislador mismo, del “contenido estatutario” del derecho nos llevan a
concluir que éste no podra ser desconocido, en su esencia, por la ley. Es el Es-
tatuto, y no la ley, quien crea el derecho subjetivo a la prestacion y la ley no
podra desconocerla con el pretexto de acometer su regulacion.

34 Respectivamente, arts. 109.2 d) y 110.1 EAA. Por otra parte, la similitud en la redaccién
apuntan a una interpretacion de las mismas, al menos en cuanto a su no idoneidad para “desa-
rrollar” o “afectar” a los derechos estatutarios, en un sentido andlogo a la de los arts. 82'y 86 CE.
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Cuestion distinta es el control que pueda proyectarse sobre la ley auto-
némica que vulnerara el derecho estatutario al desconocer su contenido. La
afirmacién tajante — por lo demads innecesaria — del art. 115 EAA que enco-
mienda en exclusiva el control de constitucionalidad de las normas autoné-
micas con fuerza de ley al Tribunal Constitucional confirma que no se ha pre-
visto ninguna otra posibilidad de control de la ley autonémica vulneradora de
derechos estatutarios. Todo lo cual nos conduce a la cuestién, de mayor com-
plejidad tedrica, sobre la integracion por parte del Estatuto del parametro de
constitucionalidad de las normas autonémicas con fuerza de ley, no ya en
cuestiones competenciales, en tanto que parte del bloque de constitucionali-
dad ex art. 28.1 LOTC, sino también en materia de derechos fundamentales.

Finalmente, el art. 38, como ya se ha mencionado, obliga también a que
la ley autonémica determine, en su caso, las “prestaciones y servicios” vincula-
dos al ejercicio del derecho que se desarrolla.

5.2. Proteccion jurisdiccional de los derechos

El art. 39 EAA establece la posibilidad de proteccién jurisdiccional de los
derechos del capitulo II - “los derechos mencionados en el articulo anterior”.
Sobre la misma, cabe plantear las siguientes cuestiones:

En primer lugar, la instancia y el procedimiento correspondiente, habida
cuenta de la remision estatutaria a “los procedimientos que establezcan las le-
yes procesales del Estado”. En cuanto al érgano judicial competente, pocas du-
das deben caber de que, sea cual sea éste, los posibles recursos se agotarian an-
te el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA). Debe tenerse en cuen-
ta que el mismo, segun el Estatuto, es “la ultima instancia jurisdiccional de to-
dos los procesos judiciales iniciados en Andalucia, asi como de todos los recur-
sos que se tramiten en su dmbito territorial, sea cual fuere el derecho invocado
como aplicable” (art. 140.2 EAA), sin perjuicio de la competencia reservada al
Tribunal Supremo, que en todo caso debe entenderse conjuntamente con la
atribucion en exclusiva al TSJA de “la unificacién de la interpretacion del de-
recho de Andalucia” (art. 140.3 EAA). El hecho de que se le atribuya igual-
mente al TSJA la competencia “para tutelar los derechos reconocidos por el
presente Estatuto” (art. 140.1 EAA) podria fundamentar la regulacién futura —
en todo caso, como se ha dicho, en una ley del Estado — de un procedimiento
especial de defensa que se instara directamente ante el mismo.

En segundo lugar, cabe mencionar que aunque tan sélo en una disposi-
cién anterior, el art. 38 EAA, se ha establecido la vinculacién de los particula-
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res a los derechos estatutarios (ver mas atras) el art. 39 EAA se refiere a la po-
sibilidad de proteccion jurisdiccional exclusivamente frente a “actos de los po-
deres publicos de la Comunidad”. Pareceria, pues, que el Estatuto no obliga a
que este tipo de proteccion se aplique a eventuales vulneraciones por parte de
los particulares. Ahora bien, la ausencia de proteccién jurisdiccional quebra-
ria en buena medida la proclamacién de eficacia inter partes que acaba de ha-
cerse. Al no encontrarse ésta prohibida por la norma estatutaria, es de espe-
rar, con todo, que se recoja en la correspondiente ley procesal. Algo parecido
cabria decir de la amplia diccién del sujeto pasivo publico de los derechos del
art. 38 EAA - “todos los poderes publicos andaluces” - y la aparentemente mas
restrictiva de este art. 39 EAA - “los poderes publicos de la Comunidad” - que
deberia pues interpretarse en un sentido amplio, no restringido a la Adminis-
tracién Autonémica.

En tercer lugar, cabe adelantar que la relacién entre el procedimiento
previsto por el Estatuto para la proteccién de los derechos estatutarios y los ya
existentes para la proteccion de los derechos constitucionales dara lugar a pro-
blemas de interpretacién. Particularmente en lo que hace a derechos del Es-
tatuto que son también derechos constitucionales susceptibles de protecciéon
mediante el recurso de amparo, es decir, las diferentes manifestaciones del de-
recho a la igualdad y los derechos de participacién en los asuntos publicos y
de peticion, algunas de las garantias de la libertad de expresion, el derecho de
protecciéon de datos personales, el de declaraciéon de la voluntad vital antici-
paday a la dignidad en el proceso de muerte y las prestaciones ligadas al de-
recho a la educacién y al de acceso a la justicia. No cabe duda de que la vul-
neraciéon de todos estos derechos puede llevar aparejada también la vulnera-
cién del correspondiente derecho fundamental constitucional, y en ese caso
es evidente que se abre la posibilidad del amparo ante el Tribunal Constitu-
cional. Menos claro es, sin embargo, que éste pueda amparar también el con-
tenido exclusivamente estatutario del derecho en cuestién. En la respuesta a
esta cuestion habrd que tener en cuenta la doctrina del TC sobre el conteni-
do (meramente) legal — en este caso, estatutario - de los derechos, por una
parte, y las disfuncionales tendencias de “forum shopping” a la que las mismas
podrian llevar, por otra.

5.3. Efectividad de los principios rectores
El tratamiento de los principios rectores de las politicas publicas que se
hace en el art. 40.1 EAA es, como se dijo, muy similar al que establece el art.

53.3 CE con respecto a los principios constitucionales rectores de la politica
social y econémica, hasta el punto de que las diferencias entre ambos pueden
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considerarse practicamente de estilo®®. Con todo, el Estatuto anade un apar-
tado segundo cuya tnica justificacién podria estar en entender el mandato de
reconocimiento y protecciéon no sélo al momento interpretativo propio de los
operadores juridicos sino también a los propiamente politicos, a los que se or-
dena impulsar la legislacién, garantizar la financiacién y asegurar la eficacia y
eficiencia de las actuaciones administrativas encaminadas a su efectivo cum-
plimiento.

En todo caso, y a diferencia de lo que ocurre con las normas que esta-
blecen propiamente derechos, las normas programadticas de cardcter princi-
pial ya se encontraban, bajo la forma de “objetivos basicos” de la Comunidad
Auténoma, en los once apartados (algunos de ellos reproducidos en el ac-
tual) del art. 12.3 del Estatuto de 1981, por lo que cabe remitirse a los estu-
dios que a lo largo de sus anos de vigencia se han hecho sobre los mismos. Es
posible que sé6lo la emulacion constitucional haya sido ahora la causante de
reproducirlos como principios rectores sin eliminarlos de los objetivos basi-
cos de la Comunidad.

5.4. Defensor del Pueblo y otras instituciones

Aunque el Defensor del Pueblo andaluz tiene su sede estatutaria propia
en las normas que regulan las “otras instituciones de autogobierno”, el Titulo
I del Estatuto contiene también — a semejanza de nuevo del Titulo I CE — una
disposicién sobre el mismo, el art. 41 EAA, que le atribuye “velar por la de-
fensa de los derechos enunciados en el presente Titulo”. Su norma regulado-
ra, el art. 128.1 EAA, lo define sin embargo como comisionado por el Parla-
mento “para la defensa de los derechos y libertades comprendidos en el Titu-
lo I de la Constitucién y en el Titulo I del presente Estatuto”, y dice que a es-
tos efectos podra “supervisar la actividad de las administraciones publicas de
Andalucia”. Es elegido por el Parlamento por mayoria “cualificada” (art. 128.2
EAA).

35 Asi, donde el art. 53 CE dice “El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los princi-
pios reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”, el art. 40.1 EAA dice “El reconoci-
miento y proteccion de los principios rectores de las politicas publicas informara las normas le-
gales y reglamentarias andaluzas, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos, y po-
dran ser alegados ante los jueces y tribunales de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen”.
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Junto al Defensor del Pueblo, debe mencionarse como institucion estatu-
taria encargada de “velar por el respeto de los derechos, libertades y valores
constitucionales y estatutarios en los medios audiovisuales” el Consejo Audio-
visual que establece el art. 131 EAA.

6. NOTA BIBLIOGRAFICA

Aunque la bibliografia sobre el Titulo I EAA es atin escasa, pueden citar-
se ya algunos trabajos, tanto sobre la discusion previa a la inclusiéon de una ta-
bla de derechos en el Estatuto como sobre el articulado de éste. Ver, a este res-
pecto, entre los segundos, Gregorio CAMARA VILLAR (2007) “Derechos, de-
beres y principios rectores”, en Francisco BALAGUER CALLEJ()N (ed) EI
Nuevo Estatuto de Andalucia, Madrid, Tecnos, pp. 23-43; Maria Luisa BALA-
GUER CALLEJON “Reformas estatutarias y reconocimiento de derechos” Re-
vista General de Derecho Constitucional 3 (en linea) y Manuel TEROL BECERRA
(ed) (2007) La Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Los derechos so-
ciales de los andaluces. Deberes y politicas publicas, Sevilla IAAP, con estudios de
Gerardo RUIZ-RICO RUIZ, Miguel REVENGA SANCHEZ, Eduardo GAME-
RO CASADO, Miguel AGUDO ZAMORA, Fernando ALVAREZ-OSSORIO
MICHEO y Maria HOLGADO GONZALEZ.

La cita en el texto “al dia de hoy no existe una construccion dogmatica
clara respecto del régimen juridico constitucional de los extranjeros en nues-
tro pais” procede de Camino VIDAL FUEYO (2007) “Nuevas variables a tener
en cuenta en el disenno del estatuto juridico de los inmigrantes”, Revista Gene-
ral de Derecho Constitucional 3 (en linea), p. 7. En cuanto a los problemas que
crea la clausula de “minimo estandar” en diferentes contextos, ver las dife-
rentes aportaciones de Miguel Angel APARICIO (ed) (2005), Derechos y Liber-
tades en los Estados Compuestos, Barcelona, Atelier, particularmente el resumen
de los mismos en la introduccién a esa obra, Josep M* CASTELLA (2005) “El
reconocimiento y garantia de los Derechos y Libertades en los Estados com-
puestos. Una aproximacién comparada”, pp. 11-38. Permitaseme remitirme
igualmente a dos obras mias sobre el particular: en relacién con Estados Uni-
dos, (1997) “La mayor proteccién de los Derechos Fundamentales: dos ejem-
plos norteamericanos y algunas ensenanzas para el caso europeo” en Estudios
de Derecho Publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, vol. I pp.
365-399 y, sobre Europa, (2001) Integracion Europea y Derechos Fundamentales,
Madrid, Civitas. En esta dltima (pp. 79 y ss.) puede encontrarse también un
desarrollo de la critica al tenor literal del art. 10.2 CE que se encuentra en la
nota 18.
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La afirmacion en el texto de que, en los derechos prestacionales, es la la-
bor del legislador la que da realmente vida al derecho es tributaria de la teo-
ria “congenial” de los derechos fundamentales de Peter HABERLE, en las que
es esencial el “didlogo” entre el constituyente y el legislador. Puede verse por
ejemplo en Antonio LOPEZ PINA (1991) La garantia constitucional de los dere-
chos fundamentales. Alemania, Espaiia, Francia e Italia, Madrid, Civitas, p. 114y
ss. Una discusion de la distinta concepcion de las normas establecedoras de
derechos, bien como limites del poder, bien como titulos competenciales,
aplicada, precisamente, a la interpretacién de los articulos 51.1 y 51.2 CDFUE
puede verse en Paloma BIGLINO (2003) “Derechos Fundamentales y compe-
tencias de la Union: el argumento de Hamilton” Revista Espariola de Derecho
Constitucional 69 pp. 387-396. Las limitaciones del caracter social del Tratado
Constitucional Europeo de las que se hace eco el texto han sido puestas de ma-
nifiesto por Christian JOERGES (2005) “:Qué tiene de socialdemocrata la
Constitucion econémica europear”, Revista Esparnola de Derecho Constitucional
73 pp. 9-53, para el que, a la vista de cémo quedé el Tratado, la posibilidad de
que con base en el mismo el Tribunal de Justicia elaborara una jurispruden-
cia activa de respeto de los derechos sociales no deja de ser una “suposicién
heroica” (p. 50). La afirmacién, en fin, de que las prestaciones propias del Es-
tado Social provienen en Espana fundamentalmente de las CCAA puede con-
trastarse en Miguel Angel GARCIA HERRERA y Gonzalo MAESTRO BUELGA
(1999) Marginalidad, Estado social y prestaciones autonémicas, Barcelona, CE-
DECS.

En el epigrafe dedicado al catdlogo de derechos se ha hecho referencia
en varias ocasiones a titulos competenciales del nuevo EAA, valiéndonos pa-
ra ello de lo analizado en las distintas aportaciones en Francisco BALAGUER
CALLE]C)N (ed) (2007) Reformas Estatutarias y Distribucion de Competencias,
Sevilla, Instituto Andaluz de Administracién Publica. Me he basado particu-
larmente en mis propias contribuciones sobre “consultas populares” (pp.
875 y ss.) y “medios de comunicacién social” (pp. 749 y ss.). Algunas de la
afirmaciones vertidas en el texto sobre derechos concretos han tenido en
cuenta trabajos como el relativo a las diferentes vias para fundamentar el de-
recho a una muerte digna en el art. 15 CE de Carmen TOMAS-VALIENTE
LANUZA (2003) “La disponibilidad de la propia vida: aspectos constitucio-
nales”, en El derecho a la vida. Actas de las VIII Jornadas de la Asociacion de Le-
trado del Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC, pp. 55-73, o el mio propio so-
bre el derecho de acceso a los documentos en la Unién Europea y su consa-
gracion en el art. 42 CDFUE, de nuevo en Integracion Europea y Derechos Fun-
damentales, pp. 225 y ss. En fin, la afirmacién de que la vis expansiva del de-
recho a la buena administraciéon puede compararse con la que en su mo-
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mento tuvo el derecho a la tutela judicial procede de Lorenzo MARTIN RE-
TORTILLO (2002) “Dos notas sobre la Carta” en Eduardo GARCIA DE EN-
TERRIA y Ricardo ALONSO GARCIA (eds) La Encrucijada Constitucional de la
Union Europea, Madrid, Civitas, p.195.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. EL. CONCEPTO DE CONJUNTO
HISTORICO. 1. Conjuntos de interés cultural en la Ley de Patrimonio His-
torico del Estado y conjuntos objeto de catalogacién especifica en la Ley de
Patrimonio Histérico de Andalucia de 1991. 2. Los conjuntos histéricos en la
nueva Ley ;Una categoria circunscrita a los bienes de interés cultural? III. EL
PLANEAMIENTO DE LOS CONJUNTOS HISTORICOS. 1. Consideracién
previa. 2. Delimitacion del ambito de aplicacion de las previsiones legales re-
feridas al planeamiento. 3. La obligatoriedad de los planes de proteccion. 4.
Planes generales de ordenacién urbanistica y planes especiales, instrumentos
aptos para la ordenacion de los conjuntos histéricos. 5. Uno o varios planes
de proteccién para un mismo conjunto histérico. 6. Contenido de los planes.
6.1. El contenido minimo. 6.2. Las operaciones de remodelacién urbana. En
especial, la alteracion de alineaciones. A. Su regulacion en la Ley del Patri-
monio Histérico del Estado. B. La correccion de la regla por el Derecho au-
tonémico. El articulo 31.2 a) de la Ley del Patrimonio Histérico de Andalu-
cia. 6.3. Limites a la ordenacion de los conjuntos historicos a través de planes
especiales. A. La interpretaciéon consolidada en nuestro Derecho sobre la po-
sible alteracién de un plan general por uno especial. B. La conexion de la re-
gla establecida por el articulo 30.1 de la Ley del Patrimonio Histérico de An-
dalucia con el Derecho urbanistico. 7. El procedimiento de elaboracién y
aprobacién de los planes. IV. AUTORIZACIONES DE LA ADMINISTRA-
CION DE CULTURA. SU CONEXION CON LA LICENCIA MUNICIPAL. 1.
Las intervenciones sujetas a autorizaciéon de la Administracion de Cultura. 2.
Las excepciones a la regla general. 3. Procedimiento para el otorgamiento de
la autorizacién autonémica. 3.1. La vuelta a la unidad procedimental. 3.2. Pla-
70 para la concesién de la autorizacién. V. EL DEBER DE CONSERVACION
DE LOS PROPIETARIOS Y TITULARES DE BIENES HISTORICOS: EL RE-
GIMEN DE LA RUINA. 1. El contenido y alcance del deber de conservacion.
2. La ruina de los edificios histéricos. 2.1. El régimen previsto por la Ley Pa-
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trimonio Histérico Espanol y por la Ley del Patrimonio Histérico de Andalu-
cia de 1991. La incidencia en este régimen de la Ley de Ordenacién Urba-
nistica. A. La regulacién de la ruina en las Leyes de Patrimonio Histérico. B.
La ruina de los edificios histéricos en la Ley de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia. La prohibicién absoluta de demolicién. 2. La regulacion de la LP-
HA de 2007. 2.2. El deber de conservacion de las edificaciones histéricas en
ruina. VI. CONSIDERACION FINAL.

I. INTRODUCCION

La nueva Ley del Patrimonio Histérico, la Ley 14/2007, de 26 de no-
viembre, viene avalada, segin expresa su Exposicion de Motivos, por “la ex-
periencia acumulada en la aplicacién de la Ley 1/1991, de 3 de julio, de Pa-
trimonio Histérico de Andalucia, la evolucién de los conceptos y plantea-
mientos en que se basan la proteccién y conservacion, asi como los cambios le-
gislativos producidos en otras dreas del ordenamiento juridico estrechamente
vinculadas a la que nos ocupa”.

Entre las muchas novedades de interés que aporta la nueva Ley, centraré
mi atencién en aquellos aspectos de la reforma que inciden en el régimen ur-
banistico de los conjuntos histéricos. Me ocuparé asi de la regulacion que
ofrece de la ruina de los edificios histéricos; de las innovaciones que introdu-
ce en el planeamiento de dichos espacios y de las reglas previstas para el otor-
gamiento de licencias para las actuaciones que en ellos se desarrollen. Con ca-
racter previo, se imponen, no obstante, algunas consideraciones sobre el pro-
pio concepto de conjunto histérico.

II. EL CONCEPTO DE CONJUNTO HISTORICO

1. Conjuntos de interés cultural en la Ley de Patrimonio Histérico del Estado
y conjuntos objeto de catalogacién especifica en la Ley de Patrimonio Histo-
rico de Andalucia de 1991

Con origen en disposiciones anteriores y con precedentes, también, en el
ordenamiento internacional y europeo, el articulo 15.3 de la Ley 16/1985, de
25 de junio (LPHE) define los conjuntos histéricos como agrupaciones “de
bienes inmuebles que forman una unidad de asentamiento, continua o dis-
persa, condicionada por una estructura fisica representativa de la evolucion de
una comunidad humana por ser testimonio de su cultura o constituir un valor
de uso y disfrute para la colectividad”. Asimismo, anade el precepto, “es Con-
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junto Histérico cualquier nucleo individualizado de inmuebles comprendidos
en una unidad superior de poblacién que retina esas mismas caracteristicas y
pueda ser claramente delimitado”. Prescindiendo del andlisis detallado de los
distintos elementos que integran la definicién!, puede afirmarse que los con-
juntos histéricos son, en definitiva, zonas o areas territoriales que por las ca-
racteristicas de su trama, por las de las edificaciones que los integran o, lo que
€s mas comun, por la unién de unas y otras, presentan un valor cultural, con-
cepto juridico indeterminado, como el propio Tribunal Supremo ha declara-
do?, necesitado de “actos formales de individualizacién o aplicacién de ese
concepto abstracto sobre bienes concretos”, siendo en los procedimientos que
a ellos conducen donde “procede la discusion sobre si los mismos merecen o
no la consideracion legal de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Es-
pafiol™. El procedimiento previsto al efecto por la LPHE consiste en la decla-
racién de bien de interés cultural, competencia atribuida al Gobierno de la na-
ci6én por su articulo 9 pero que pasaria a las Comunidades Auténomas tras el
fallo interpretativo del Tribunal Constitucional en su Sentencia 17/1991, de

31 de enero®.

Ahora bien, adquirida la competencia para la declaracién de bienes de in-
terés cultural, las Comunidades Auténomas van a considerarse igualmente le-
gitimadas para crear en sus propias Leyes otras categorias juridicas de tutela
distintas de las previstas en la disposicion estatal, otros procedimientos de in-
clusion de los bienes en el Patrimonio Histérico con el paralelo estableci-
miento de regimenes de proteccion propios. Asi Andalucia, en su Ley 1/1991,
de 3 de julio, cre6 el Catdlogo General del Patrimonio Histérico como “ins-
trumento, en términos de su articulo 6, para la salvaguarda de los bienes en él
inscritos, la consulta y divulgacién de los mismos”. La inscripcién en el Cata-
logo General, anadia el articulo 7, “podra realizarse con caridcter genérico
cuando se pretenda tinicamente identificar a un bien como parte integrante
de dicho Patrimonio, o con cardcter especifico cuando se quieran aplicar las
normas generales y particulares especialmente previstas en la Ley para esta

1 En la obra La ordenacion urbanistica de los conjuntos historicos (Ed. Tustel, Madrid, 2006, pags.
39-49) me he ocupado del analisis detallado de estos elementos.

2 Sentencia de 23 de octubre de 1995 (R] 7766).
3 Sentencia de 6 de mayo de 2002 (R] 6770).

4 El contenido y fundamento del fallo puede verse en C. BARRERO La ordenacién wrbanistica
de los conjuntos historicos, op. cit., pags.26-30.
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clase de inscripciones”. Entre la tipologia posible de bienes inmuebles objeto
de inscripcién especifica en el Catdlogo prevista por el articulo 26, figuraban
los conjuntos histéricos, definidos por el articulo 27.2 como “las agrupaciones
de construcciones urbanas o rurales que sobresalgan por su interés histoérico,
arqueologico, artistico, cientifico, social o técnico, con coherencia suficiente
para constituir unidades susceptibles de clara delimitacién”. De esta forma, en
Andalucia, al igual que sucede en la préctica totalidad de Comunidades Auto-
nomas, se consolida un sistema de categorias vinculado a la diferente medida
del valor cultural presente en el bien. Los conjuntos histéricos mads relevantes
seran declarados de interés cultural quedando sujetos al régimen de protec-
ci6én establecido por la LPHE con el complemento, en su caso, de la norma
andaluza; aquellos otros conjuntos que contando con un interés digno de con-
servacién, no contardn, sin embargo, con esa singular significaciéon que los ha-
ce merecedores de una declaracién de interés cultural serian objeto de una
inscripcion especifica en el Catdlogo, aplicandoseles el sistema de tutela pre-
visto en la Ley autonémica y en las instrucciones particulares aprobadas en su
aplicacion.

La Ley 14/2007, de 26 de noviembre del Patrimonio Histérico de Anda-
lucia (LPHA) introduce variaciones significativas en este modelo.

2. Los conjuntos histéricos en la nueva Ley ¢Una categoria circunscrita a los
bienes de interés cultural?

La nueva LPHA aporta, en efecto, novedades importantes en la determi-
nacién de las categorias que integran el Patrimonio Histérico, novedades que
afectan, entre otras, a la de los conjuntos histéricos, una de las mds importan-
tes, sin duda, de cuantas integran ese Patrimonio.

De entrada, ha de destacarse que el Catdlogo General del Patrimonio
Histérico, al que sigue definiéndose por el articulo 6.1 “como instru-
mento para la salvaguarda de los bienes en él inscritos, la consulta y la di-
vulgaciéon de los mismos”, ha sido objeto de una profunda reforma al ha-
ber desaparecido la fundamental distincién establecida por el articulo 7
de la Ley de 1991 entre la catalogacion genérica destinada a la simple
identificaciéon de un bien como parte integrante del Patrimonio Histéri-
co, y la catalogacion con caracter especifico que, segun disponia el
articulo 11, llevaba siempre aparejada “el establecimiento de las instruc-
ciones particulares que concreten, para cada bien y su entorno, la forma
en que deben materializarse para los mismos las obligaciones generales
previstas en esta Ley para los propietarios o poseedores de bienes catalo-
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gados”. Para la nueva Ley solo existe, de acuerdo con lo establecido en
su articulo 7, una catalogacién posible: la catalogacién general que po-
dra realizarse “de manera individual o colectiva”. La catalogacién supo-
ne, como declara sin mayor precision el articulo 8 b), “la aplicacién de
las normas previstas en la Ley”. Las instrucciones particulares, antes obli-
gatorias para todos los bienes objeto de inscripcion especifica, se prevén
ahora para una categoria distinta de bienes, los de interés cultural, vy,
ademas, con cardcter potestativo segun dispone el articulo 11.1: “La ins-
cripcion de Bien de Interés Cultural en el Catalogo General del Patri-
monio Histérico Andaluz podrd llevar aparejado el establecimiento de las
instrucciones particulares que concreten, para cada bien y su entorno, la
forma en que deben materializarse las obligaciones generales previstas
en esta Ley ...”.

Ocurre, ademas, que en la nueva Ley, los conjuntos histéricos, definidos
por el articulo 26.2 como “las agrupaciones de construcciones urbanas o ru-
rales junto con los accidentes geograficos que las conforman, relevantes por
su interés histérico, arqueolégico, paleontolégico, artistico, etnolégico, indus-
trial, cientifico, social o técnico, con coherencia suficiente para constituir uni-
dades susceptibles de clara delimitacién”, no aparecen ya, a diferencia de los
que sucedia en la Ley derogada, como uno de los tipos posibles de bienes sus-
ceptibles tan solo de catalogacién; ahora constan en el articulo 25 como una
de las figuras que integran la mds amplia categoria de los bienes de interés cul-
tural. “Los bienes inmuebles, afirma, que por su interés para la Comunidad
Auténoma sean objeto de inscripcién como Bien de Interés Cultural en el Ca-
tdlogo General del Patrimonio Hist6érico Andaluz se clasificaran con arreglo a

5 La Disposicién Adicional Segunda, bajo la ribrica de “equiparacién de figuras de protec-
cién” determina en su apartado 1¢ que “los bienes inscritos con caracter genérico en el Catialogo
General del Patrimonio Histérico Andaluz con anterioridad a la entrada en vigor de la presente
ley tendran la consideracion de bienes de catalogacion general”, en tanto que en el segundo es-
tablece que “los bienes inscritos con cardcter especifico en el Catalogo General del Patrimonio
Histérico Andaluz con anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley tendran la considera-
cion de Bienes de Interés Cultural”.

La conversion de los bienes objeto de catalogacién especifica en bienes de interés cultural no
deja de suscitar algin reparo. En efecto, si en la derogada Ley de 1991 la distincion entre una ca-
tegoria y otra de bienes radicaba en su diferente valor o significacion cultural, si los bienes ins-
critos especificamente en el Catalogo eran aquéllos que, ain contando con un interés digno de
conservacion, no alcanzaban esa singularidad o relevancia que justifica una declaracion de inte-
rés cultural, no se comprende muy bien como pueden ahora, por ministerio de la Ley, ingresar
automaticamente en esta categoria juridica.
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la siguiente tipologia: .. b) Conjuntos Histéricos”. Esta nueva regulacién
plantea el interrogante de si los conjuntos historicos pueden ser objeto
de catalogacién como forma concreta de protecciéon aun cuando, por el
grado de su interés, no sean merecedores de una declaraciéon de interés
cultural. En efecto, bajo la vigencia del régimen juridico anterior resul-
taba claro que los conjuntos histéricos podian ser bienes de interés cul-
tural de acuerdo con la LPHE, o contar con una inscripcién especifica en
el Catdlogo en aplicacién del articulo 26 de la LPH de la Comunidad Au-
ténoma. Ahora bien, desde el momento en el que la Ley de 2007 refiere
los conjuntos histéricos solo a la categoria de los bienes de interés cultu-
ral, cabe preguntarse si es posible que un conjunto histérico, un espacio
que cuente con los caracteres establecidos en el articulo 15.3 de 1a LPHE
o en el 26.2 de la LPHA, puede ser simplemente objeto de una cataloga-
cién general.

Nada parece impedir, desde luego, que la catalogacién general recaiga
sobre espacios que reunan las caracteristicas definitorias de los conjuntos
histéricos si la medida de su interés asi lo justifica. No s6lo no existen, mas
alla del silencio legal, argumentos que se opongan a esta posibilidad; es que
los hay, quizd, a su favor. Asi es, cuando el articulo 7.2 establece que la ins-
cripcién en el Catdlogo podra realizarse “de manera individual o colectiva”
ha de entenderse que esta pensando, de una parte, en bienes singulares
portadores de un valor cultural, en monumentos; y, de otra, en bienes cuya
caracteristica principal radica en ser la conjuncién de otros siendo justa-
mente esa unidad la que les otorga relevancia cultural —conjuntos histéri-
cos, sitios historicos o lugares de interés etnolégico-, idea que avala el pro-
pio articulo 9 de la Ley al exigir en el procedimiento para la inscripcién un
tramite de audiencia “en el caso de bienes inmuebles individuales”, tramite
que no existe “en el caso de bienes inmuebles y de actividades de interés et-
noloégico”.

En conclusién, si un conjunto histérico es un espacio que presenta las ca-
racteristicas las establecidas por el articulo 26 de la Ley, no se aprecia, en
principio, ningin inconveniente para que ese espacio sea objeto de una ca-
talogacion general, cuando contando con un valor digno de preservacién no
alcance, sin embargo, ese cualificado interés que justifica una declaracién de
interés cultural. No obstante, ésta no deja de ser una interpretacién legal que
tiene en su contra los taxativos términos del articulo 25 y que plantea pro-
blemas importantes, como tendremos oportunidad de comprobar, en el ana-
lisis de algunos de los extremos del régimen juridico que la Ley prevé para es-
tos espacios.
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III. EL PLANEAMIENTO DE LOS CONJUNTOS HISTORICOS
1. Consideracion previa

“Corresponde a los municipios la misién de colaborar activamente en la
proteccion de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico Andaluz que ra-
diquen en su término municipal, en especial a través de la ordenacién urba-
nistica”. Con estas palabras, el articulo 4.2 de la LPHA, introducido en la re-
forma de 2007, deja constancia de la importancia del urbanismo y de sus téc-
nicas para la tutela de la ciudad histérica, “ya que, como certeramente afirma
la Exposicién de Motivos, la proteccioén y conservacion de nuestro Patrimonio
Histérico no puede alcanzarse exclusivamente mediante el ejercicio de la la-
bor de policia o la actividad de fomento”.

La derogada Ley de 1991 contaba ya, en desarrollo de los articulos 20 y
21 de la LPHE, con una importante regulacién del planeamiento de los con-
juntos histéricos que la nueva disposicion ha sustituido introduciendo algunas
modificaciones de interés. No pretendo exponer aqui el entero régimen de
ese planeamiento, sino tan s6lo dejar constancia de las novedades mas signifi-
cativas aportadas por el texto legal de 2007 y de los problemas y dudas que, en
su caso, pueda suscitar.

2. Delimitacién del ambito de aplicacion de las previsiones legales referidas al
planeamiento

La Ley diferencia, en su regulacion del “planeamiento de proteccién y
prevenciéon ambiental”, entre previsiones aplicables a todos “los bienes inte-
grantes del Patrimonio Histérico” y previsiones relativas a “planes urbanisticos
que afecten al ambito de Conjuntos Histéricos, Sitios Historicos, Lugares de
Interés Etnolégico y Zonas Patrimoniales”. Entre las primeras se encuentran
las que establecen la obligatoriedad de un planeamiento de proteccién apro-
bado con el informe previo de la Consejeria de Cultura y acorde con la tutela
de sus valores; entre las segundas, las que determinan el contenido propio de
estos planes. Tanto unas como otras merecen algiin comentario en cuanto a
su ambito concreto de aplicacion.

Es claro, en primer término, que las referidas a todos “los bienes inte-
grantes del Patrimonio Hist6rico” son aplicables a los declarados de interés
cultural y, también, a los que cuentan con una catalogacién general o, lo que
es lo mismo, a los bienes que, en cualesquiera de sus modalidades posibles, es-
tén inscritos en el Catalogo General del Patrimonio Histérico de Andalucia
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que es lo que con claridad establece el articulo 19 cuando remite al planea-
miento la adopcién de medidas sobre “contaminacién visual o perceptiva”.

La Ley, de otra parte, establece en este mismo Capitulo y Titulo determi-
naciones especificamente aplicables a los planes que afecten a “Conjuntos His-
toricos, Sitios Histéricos, Lugares de Interés Etnologico y Zonas Patrimonia-
les”. Aunque hemos manifestado antes que nada se opone a que un conjunto
histérico, pueda ser objeto de una catalogacién general, parece claro, sin em-
bargo, que los articulos concretamente referidos a esta categoria deben ser in-
terpretados en su conexion con el resto de la Ley, de tal forma que ha de en-
tenderse que cuando la norma dispone previsiones especificas para estos bie-
nes se esta refiriendo tan solo a los de interés cultural. Distinto es que los Mu-
nicipios puedan incorporar algunas de esas determinaciones a los planes de
sus espacios catalogados en el ejercicio de sus competencias urbanisticas y en
cumplimiento de ese deber general de “una ordenacién compatible con la
proteccion de sus valores” que el articulo 29.1 de la LPHA impone.

3. La obligatoriedad de los planes de proteccion

El planeamiento de los conjuntos histéricos, como ya dispusieran los ar-
ticulos 20.1 de la LPHE y 30.1 de la Ley de 1991, es obligatorio. La principal
novedad que la Ley de 2007 aporta en esta materia viene dada por la previsién
de un plazo, dos anos desde la publicacién de la inscripcion en el Catialogo Ge-
neral del Patrimonio Historico, para la adaptacién de los planes al nuevo ré-
gimen legal, plazo que, de acuerdo con el articulo 30.2, “podra prorrogarse
previa peticién razonada y siempre que en la misma se establezcan el tipo de
planeamiento urbanistico y plazo para su cumplimiento”. El articulo 31.3 com-
pleta esta prevision al establecer un plazo maximo de tres afnos para la apro-
bacién de los planes especiales en los casos en los que los planes generales de
ordenacién urbanistica remitan la ordenacién del conjunto a un planeamien-
to de este tipo.

Con estas reglas la Ley de Andalucia consagra la solucién ya recogida por
otras Leyes auton6micas en garantia de la efectiva redaccion y aprobacion de
los planes®, desapareciendo, ademas, del nuevo texto legal el conjunto de me-
didas que, con esta misma finalidad garantizadora de la elaboracion de los pla-

6 En este sentido, por ejemplo, articulos 34.2 de la Ley del Patrimonio cultural valenciano o
28.1 de la Ley de Madrid.
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nes, recogia la Ley de 1991: la aprobacién de directrices por la Consejeria de
Cultura, la puesta en marcha de un procedimiento forzoso de revisiéon de los
planes e, incluso, la suspensién por el Consejo de Gobierno del planeamiento
urbanistico contrario a la proteccién y la subsiguiente aprobacién de unas
Normas complementarias y subsidiarias de planeamiento. En realidad, se tra-
ta de medidas que, atin cuando no figuren en la nueva LPHA, podran siem-
pre adoptarse en los términos establecidos por la Legislaciéon urbanistica. Con-
fiemos, en todo caso, en que el establecimiento de estos plazos contribuya a
hacer realidad esa exigencia de planeamiento ya impuesta por la Ley estatal
de 1985, atin reconociendo las dificultades que presenta la ordenacién de es-
tos espacios dadas sus propias caracteristicas y el elevado coste econémico que
por lo general comporta.

La obligatoriedad del plan de proteccién, segiin declara el articulo 30.1
in fine de la LPHA en parecidos términos a los del 20.1 de la Ley del Estado,
“no podra quedar excusada por la existencia de un planeamiento contradic-
torio con la protecciéon de los bienes inscritos, ni por la inexistencia de pla-
neamiento que contemple a los bienes inscritos”. Las normas amparan en es-
tos preceptos dos operaciones distintas, aunque igualmente importantes: la
posible modificacién de un plan general por uno especial, facultad a la que
nos referiremos en el analisis del contenido de los planes de proteccién; y la
existencia de planes especiales auténomos, opcién ya recogida por la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién urbanistica de Andalucia
(LOUA) en su articulo 14.2. La LPHA de 2007 no aporta pues ninguna no-
vedad en esta materia.

4. Planes generales de ordenacion urbanistica y planes especiales, instrumen-
tos aptos para la ordenacion de los conjuntos histéricos

El articulo 31.3 de la LPHA establece que “los Planes Generales de Or-
denacién urbanistica podran incorporar directamente los requisitos de los
apartados 1 y 2, o bien remitir, a través de sus determinaciones, a la elabo-
racién obligatoria de Planes Especiales de Proteccién o planeamiento de
desarrollo con el mismo contenido”. De esta forma la Ley reconoce que son
éstos, efectivamente, los instrumentos de planeamiento idéneos para la or-
denacién de los conjuntos histéricos, corrigiendo asi la prevision del
articulo 32 de la Ley de 1991 que consideraba apto a tal fin cualquier tipo
de plan regulado en la Legislacién urbanistica, ain cuando por su propia
naturaleza, como era el caso senalado de los planes parciales, carecieran
manifiestamente de capacidad para la planificaciéon de espacios de estas ca-
racteristicas.

81



Concepcién Barrero Rodriguez s T T

Ha de considerarse acertada, de otra parte, la opcion legal en favor de la
posible ordenacién de los conjuntos histéricos por los planes generales de or-
denacién urbanistica y la innecesariedad, por consecuencia, de un planea-
miento especial de desarrollo’. No cabe duda de que los planes especiales son,
por su naturaleza y caracteristicas, particularmente adecuados para la ordena-
ci6én de los conjuntos historicos. Ahora bien, no puede negarse, si se atiende
a su funcién y a la regulacién que de ellos ofrece la LOUA, que los planes ge-
nerales estan igualmente capacitados para establecer una ordenacién acorde
con las exigencias impuestas por la conservacién, sobre todo, en Municipios
de pequenas dimensiones.

5. Uno o varios planes de proteccion para un mismo conjunto histérico

El articulo 30.3 de la LPHA mantiene la regla ya introducida por el 32.2
de la norma de 1991 de acuerdo con la cual “la elaboracién y aprobacién de
los planes urbanisticos se llevara a cabo de una sola vez para el conjunto del
area o, excepcionalmente y previo informe favorable de la Consejeria compe-
tente en materia de patrimonio histérico, de modo parcial por razones que
merezcan una consideracién homogénea”. De esta forma, y frente a lo dis-
puesto por el articulo 20.1 de la LPHE que define el ambito del plan de pro-
teccion por referencia al espacio afectado por la declaracion de interés cultu-
ral, el Derecho de Andalucia establece una norma que responde satisfactoria-
mente a las necesidades planteadas por conjuntos de grandes dimensiones y
problemas muy distintos en sus diferentes zonas.

6. Contenido de los planes
6.1. El contenido minimo

La importancia del contenido de los planes de proteccién de los conjuntos
histéricos no necesita ser ponderada aqui, toda vez que de el depende en buena
medida la consecucién de los objetivos que lo justifican. El articulo 20.2 de la LP-
HE determina, como contenido propio de estos planes, el establecimiento para
todos los usos publicos del “orden prioritario de su instalacion en los edificios y
espacios que sean aptos para ello”, “las posibles areas de rehabilitacion integrada

7La Ley de Andalucia opta asi por la solucién ya esta establecida por el articulo 51.1 de la Ley
de La Rioja. Otras Leyes autonémicas por el contrario, entre las que se encuentran las de Galicia,
Valencia, Canarias y Navarra (articulos 45.1, 41, 34.2,30.1 y 37, respectivamente) establecen de
manera imperativa que la ordenacion de los conjuntos histéricos se efectiie mediante planes es-
peciales.
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que permitan la recuperacion del area residencial y de las actividades econémicas
adecuadas” y “los criterios relativos a la conservacion de fachadas y cubiertas e ins-
talaciones sobre las mismas”. El articulo 21.3 completa estas previsiones con la re-
gulacién de las operaciones de remodelacion urbana y la exigencia de cataloga-
cion de los bienes historicos “segun lo dispuesto en la legislacion urbanistica”.

La LPHA de 1991 dispensaba muy poca atencién al contenido de los pla-
nes de proteccién. Tan sé6lo aludia en su articulo 32.3 a la necesidad de que
los planes senalaran “los criterios para la determinacién de los elementos ti-
polégicos basicos de las construcciones, y de la estructura o morfologia urba-
na que deban ser objeto de potenciacién o conservaciéon”. La Ley de 2007, por
el contrario, dedica un largo precepto, el 31, a la regulacién de este conteni-
do estableciendo tanto el conjunto de previsiones con las que necesariamen-
te han de contar, como sus limites.

La norma, de acuerdo con el principio general consagrado en su articulo
29 de “ordenacion compatible con la protecciéon de sus valores”, establece, en
primer término, las determinaciones que “deberan contener como minimo” los
planes de los conjuntos histéricos y que han de sumarse a las recogidas por el
articulo 20.1 de la LPHE. Se trata de previsiones heterogéneas aunque unidas
en su comun denominador de servir de garantia a la conservaciéon de estos es-
pacios. Son las siguientes: “a) La aplicacién de las prescripciones contenidas en
las instrucciones particulares si las hubiere; b) Las determinaciones relativas al
mantenimiento de la estructura territorial y urbana; ¢) La catalogacion exhaus-
tiva de sus elementos unitarios, tanto inmuebles edificados como espacios libres
interiores o exteriores u otras estructuras significativas, asi como de sus compo-
nentes naturales. Para cada elemento se fijara un nivel adecuado de proteccion;
d) La identificacion de los elementos discordantes con los valores del bien, y es-
tablecera las medidas correctoras adecuadas; €) Las determinaciones para el
mantenimiento de los usos tradicionales y las actividades econémicas compati-
bles, proponiendo, en su caso, medidas de intervencién para la revitalizacion
del bien protegido; f) Las prescripciones para la conservacion de las caracteris-
ticas generales del ambiente, con una normativa de control de la contaminacién
visual o perceptiva; g) La normativa especifica para la proteccién del Patrimo-
nio Arqueologico en el ambito territorial afectado, que incluya la zonificacion y
las cautelas arqueolégicas correspondientes; h) Las determinaciones en materia
de accesibilidad necesarias para la conservacion de los valores protegidos”.

Estas determinaciones han de completarse con las establecidas en el

articulo 19, precepto que impone a todos “los municipios en los que se en-
cuentren bienes inscritos en el Catilogo General del Patrimonio histérico de
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Andalucia” la obligacién de “recoger en el planeamiento urbanistico o en las
ordenanzas municipales de edificacion y urbanizaciéon medidas que eviten su
contaminacién visual o perceptiva”. Las medidas, segin ordena el propio
articulo, han de comprender, “al menos, el control de los siguientes elemen-
tos: a) Las construcciones o instalaciones de caracter permanente o temporal
que por su altura, volumetria o distancia puedan perturbar su percepcién; b)
Las instalaciones necesarias para los suministros energéticos; c) Las instala-
ciones necesarias para telecomunicaciones; d) La colocacién de rétulos, sena-
les y publicidad exterior; e) La colocacion de mobiliario urbano; f) La ubica-
cién de elementos destinados a la recogida de residuos urbanos”. Desde lue-
go, no cabe dudar de la importancia del planeamiento en la lucha contra la
“contaminacién visual o perceptiva”, unos de los retos mas importante para la
consecuciéon de una verdadera tutela de los conjuntos histéricos, si bien debe
también destacarse que nos hallamos ante uno de esos extremos de la accién
de la tutela en el que se evidencia con especial claridad la insuficiencia de las
previsiones normativas si no van acompanadas de su correcta aplicacion.

Aunque no resulta, desde luego, ficil sistematizar previsiones tan hetero-
géneas, puede afirmarse, en sintesis, que la LPHA impone a los planes un do-
ble cometido: la fijacién, de una parte, del estado del conjunto a partir de la
identificacion de sus distintos elementos y grados de conservacion y el esta-
blecimiento, de otra, de las previsiones necesarias para la consecucién de los
objetivos que los justifican. Poco mas cabe anadir con caracter general como
no sea llamar la atencién, una vez mds, sobre la importancia de que las Admi-
nistraciones Publicas cumplan, en los plazos dispuestos por la propia Ley, con
su obligacién de aprobar un planeamiento respetuoso con las exigencias le-
gales que encuentre, ademas, ajustado cumplimiento.

6.2. Las operaciones de remodelacion urbana. En especial, la alteracién
de alineaciones

A. Su regulacién en la Ley del Patrimonio Historico del Estado

Las operaciones de remodelacién urbana se han convertido en los ulti-
mos anos en una de las cuestiones mas conflictivas del planeamiento de pro-
teccion en el extremo relativo, sobre todo, a la posible alteraciéon de alinea-
ciones en los conjuntos historicos.

El articulo 21.2 de la LPHE vigente dispone que “excepcionalmente, el

Plan de proteccién de un Conjunto Histérico podra permitir remodelaciones
urbanas, pero sé6lo en el caso de que impliquen una mejora de sus relaciones

84



e [ i Las innovaciones de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Histérico...

con el entorno territorial o urbano o eviten los usos degradantes para el pro-
pio Conjunto”. Se trata, pues, de operaciones de cardcter excepcional defini-
das a partir de conceptos juridicos indeterminados: “una mejora de las rela-
ciones con el entorno territorial o urbano” o la lucha contra “usos degradan-
tes para el propio conjunto”, circunstancias que deberan quedar debidamente
acreditadas en el procedimiento de planeamiento en el que, ademas, han de
emitir informe vinculante los 6rganos competentes para la ejecucion de la Ley.
Con todo, los extremos mas importantes de esta regulacion son los que se re-
fieren a las limitaciones establecidas en el articulo 21.3 de la LPHE: “el man-
tenimiento de la estructura urbanay arquitecténica, el caracter excepcional de
la sustitucion de inmuebles y el respeto a las alineaciones urbanas existentes”.

Atencién especial ha de dispensarse a la tajante prohibicién de altera-
cién de alineaciones, previsiéon con la que, como he tenido oportunidad de
indicar en otras ocasiones?, la Ley del Estado comete, quizd, el error de pen-
sar que haciendo intangible la realidad dada en 1985 estd contribuyendo a
una mayor proteccion, sin tener en cuenta que en no pocos casos la preser-
vacion de los conjuntos histéricos puede exigir precisamente una modifica-
cién de las alineaciones. La Administracion encargada de la aplicacion de la
norma no dudé en considerar, con buen criterio en mi opinién, que lo que
el articulo 21.3 de la LPHE trata de preservar es la trama histérica, pero no,
desde luego, las alineaciones rotas a consecuencia fundamentalmente de los
ensanches previstos, y mds tarde abandonados, en planes de los anos sesenta
y setenta del siglo pasado?. El Tribunal Supremo, sin embargo, se ha opues-
to a esta interpretacién de la Ley en Sentencias de 5 de marzo de 199917, 2

8 La ordenacion urbanistica de los conjuntos historicos, op. cit., pags. 227-231.

9Vid., en este sentido, las consideraciones formuladas por J. GARCIA-BELLIDO (“Problemas ur-
banisticos de la Ley del Patrimonio Histérico Espanol: Un reto para el urgente desarrollo legislati-
vo autonémico”, Ciudad y Territorio, nGm. 78, 1988, pag.11). En términos criticos con la prevision se
ha manifestado también J.VICENTE DOMINGO (“Consideraciones criticas sobre la politica pro-
tectora de los conjuntos historicos”, Revista de Derecho Urbanistico, nim. 122, 1991, pag. 373). No han
faltado, sin embargo, autores que han expresado un juicio favorable a la prevision legal. Es el caso
de P. GARCIA ESCUDERO y B. PENDAS GARCIA (El nuevo régimen juridico del Patrimonio Historico
Espariol, Ed. Secretaria General Técnica del Ministerio de Cultura, Madrid, 1986, pag. 265).

10 Ry 2165.

Un comentario de esta sentencia puede encontrarse en C. BARRERO RODRIGUEZ (“La alte-
raciéon de alineaciones en los conjuntos histéricos. La interpretaciéon del articulo 21.3 de la Ley
del Patrimonio Histérico Espanol (A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
marzo de 1999)”. Patrimonio Cultural y Derecho, nim. 3, 1999, pags. 301-306) y T.R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ (“La ordenacién urbanistica de los Conjuntos Historicos: breve denuncia de los ex-
cesos al uso”, Urbanismo y Edificacion, nim. 1, 2000, pags. 43y 4).
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de febrero de 2000'!, 29 de enero de 2002!2 y 13 de febrero de 20073 con el
argumento principal de que “el sentido gramatical del texto es inequivoco”
por lo que “la interpretacion literal es, por ello, suficiente y obligada”.

B. La correccion de la regla por el Derecho autonémico. El articulo 31.2
a) de la Ley del Patrimonio Histérico de Andalucia.

Las Leyes auton6émicas de Patrimonio Histérico regulan las operaciones
de remodelacién urbana en términos muy parecidos a los de la Ley del Esta-
do, aunque han superado la tajante prohibicién establecida en su articulo 21.3
al permitir una modificacién de alineaciones “debidamente justificada” si con
ella se contribuye “a la conservacién general del conjunto”. Asi lo hizo tem-
pranamente la Ley del Patrimonio cultural vasco!® y, mds tarde, las Leyes de
Cataluna, Galicia, Valencia, Aragén, Canarias, Madrid, Cantabria, Extremadu-
ra, Asturias, La Rioja, Navarra y Castilla-Le6n!?. Y asi lo ha hecho el articulo
31.2.a) de la reciente LPHA!® poniendo de esta forma fin al silencio de la an-
terior disposicién con el que se llegd, como no podia ser de otra forma, a la
aplicacion de la prohibicién absoluta impuesta por el articulo 21.3 de la nor-

11 R] 788.
12 RJ 921.
13 RJ 1715.

14 Su articulo 28.2 impide la alteracién de alineaciones “en tanto no se aprueben los instru-
mentos urbanisticos que desarrollen el régimen de proteccion”.

15 Articulos, respectivamente, 35.2.a), 46.2, 39.2 a), 43.3.a), 34.2, 30.a) y 33, 53.2.b), 41.2, 56,
52,39.2y42.4.

16 El articulo 31.2.a) ha sido finalmente aprobado en los mismos términos en los que figuraba
en el Proyecto de Ley de Patrimonio Histérico de Andalucia enviado al Parlamento (Boletin Ofi-
cial del Parlamento de Andalucia, nim. 69, 9 de mayo de 2007). Al precepto se han formulado
enmiendas por todos los grupos de la oposicion. Asi el Partido Popular proponia la siguiente re-
daccion alternativa: “El mantenimiento de las alineaciones, rasantes y el parcelario existente, per-
mitiéndose excepcionalmente las remodelaciones urbanas .. del bien protegido, manteniéndose
en todo caso las alineaciones” con la justificacion de que “es necesario, para la proteccién del pa-
trimonio histérico en su conjunto, que las alineaciones se mantengan siempre para proteger la ti-
pologia”. El Partido Andalucista propuso igualmente una modificacién del precepto para esta-
blecer que “en todo caso se mantendran las alineaciones existentes”, en el mismo sentido que la
formulada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida Los verdes-Convocatoria por Andalu-
cia. (Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, ntim. 740, 17 de octubre de 2007).
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ma estatal. Con caracter general, establece el nuevo precepto, habran de man-
tenerse “las alineaciones, rasantes y parcelario existente” si bien se permiten
“excepcionalmente remodelaciones urbanas que alteren dichos elementos
siempre que supongan una mejora de sus relaciones con el entorno territorial
y urbano o eviten usos degradantes del bien protegido”.

Desde luego, y en un plano de estricta oportunidad o conveniencia, no
cabe sino valorar positivamente la regulacién realizada por el Derecho auto-
némico en la medida en que existen muchos conjuntos histéricos con tramas
urbanas absolutamente degradadas, cuando no desaparecidas, en los que las
operaciones de remodelacién urbana exigen, en aras precisamente de su pro-
pia conservacién, esa alteracion de alineaciones. Ahora bien, esta modifica-
ci6én de la regla estatal suscita la cuestion relativa a la competencia autonémi-
ca en este ambito, un tema que, como he desarrollado en otro lugar, no pue-
de considerarse resuelto!”. No sabemos realmente, de acuerdo con la juris-
prudencia constitucional existente, si las reglas de planeamiento de los con-
juntos histéricos que se contienen en los articulos 20 y 21 de la LPHE tienen,
como siempre pareci6 entenderse, la consideraciéon de normas de directa apli-
cacion en cuanto que dictadas por el Estado en el ejercicio de sus competen-
cias o si, por el contrario, exceden de su ambito propio. La validez de la pri-
mera tesis supondria que el contenido de esos preceptos constituye un limite
infranqueable a la eleccién por las Comunidades Auténomas de su modelo ur-
banistico para los conjuntos historicos. Si, por el contrario, la correcta es la se-
gunda postura habria de admitirse que las Comunidades Auténomas estin
plenamente legitimadas para su modificacién. No es posible mayor concre-
ci6én al respecto. Si es de interés resenar que el Dictamen del Consejo consul-
tivo de Andalucia 167/2007, de 12 de abril, al Anteproyecto de Ley efectiia un
exhaustivo examen de las competencias de la Comunidad Auténoma sobre el
Patrimonio Histérico aunque sin adentrarse en consideraciones concretas so-
bre si determinados extremos de la regulacién propuesta son o no conformes
con el reparto constitucional de competencias previamente delimitado!®.

17 La ordenacién wrbanistica de los conjuntos historicos, op. cit., pags. 87-101.

18 Resulta de interés, igualmente, la referencia a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Valencia Sentencia de 29 de octubre de 2004 (RJCA 31175) que realiza un amplio estudio so-
bre el necesario mantenimiento en los conjuntos histéricos de la trama urbana y sobre la posibi-
lidad excepcional de modificar alineaciones reconocida en el articulo 39.2.a) de la Ley del Patri-
monio Cultural valenciano, interpreta y aplica exclusivamente este precepto sin citar nunca la re-
gla establecida en el articulo 21.3 de la LPHE ni plantearse, por consiguiente, su conexion con la
estipulada en el precepto que aplica. El Tribunal, en definitiva, no parece haber dudado de la pre-
valencia de la Ley autonémica ni, por consecuencia, sobre la capacidad de esta disposicion para
modificar lo dispuesto en la norma estatal.
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6.3. Limites a la ordenacién de los conjuntos histéricos a través de planes
especiales

A. La interpretaciéon consolidada en nuestro Derecho sobre la posible al-
teracion de un plan general por uno especial

Singular interés presenta también el examen de los limites que puede en-
contrar la ordenacién de los conjuntos historicos a través de planes especiales,
no obstante la previsiéon del articulo 30.1 de la LPHA que, en el mismo senti-
do que el 20.1 in fine de la Ley estatal, declara que la obligatoriedad del plan
de proteccién “no podrda quedar excusada por la existencia de un planea-
miento contradictorio con la proteccién de los bienes inscritos”.

La determinacién de la capacidad posible de alteraciéon de un plan gene-
ral por uno especial solo puede ser resuelta atendiendo a la diferente funcién
que el Derecho asigna a uno y a otro dentro del sistema de planeamiento. Ya
el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 disponia en su articulo 17.1
que los planes especiales “en ningun caso pueden sustituir a los Planes gene-
rales Municipales como instrumento de ordenacién integral del territorio”,
prevision que concretaba el articulo 76.6 del Reglamento de Planeamiento al
impedir al plan especial “clasificar suelo, sin perjuicio de las limitaciones de
uso que puedan establecerse”. El articulo 84.5 del Texto Refundido de 1992
reitero la prohibicién de que los planes especiales pudieran “sustituir a los Pla-
nes Territoriales, a los Planes generales Municipales” y “a las normas comple-
mentarias y subsidiarias de planeamiento en su funcién de instrumento de or-
denacién integral del territorio....”. Una funcién que la jurisprudencia con-
cret6 en su conexion con el conjunto de determinaciones que establecen la
“estructura organica de ordenacion del territorio y determinaciones generales
de orden fundamental configuradas en el Plan General”; esto es, las previstas
en el articulo 72.2 del propio Texto Refundido!®.

En definitiva, a los planes especiales de proteccion les ha estado siempre
permitido un cierto margen de apreciaciéon de la realidad ordenada y de mo-
dificacion, en su caso, de lo dispuesto en un previo Plan General, una auto-
nomia, sin embargo, que en modo alguno “permite, en expresion de la Sen-

19 Asi, y entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1984 (R] 6704),
3 de diciembre de 1986 (RJ 987), 27 de febrero de 1987 (R] 3378), 23 de setiembre de 1987 (R]
7748), 13 de febrero de 1989 (R] 1116), 17 de febrero de 1989 (RJ 1271), 25 de febrero de 1989
(R] 1299), de 8 de abril de 1989 (R] 3452), 24 de abril de 1989 (R] 3226), 6 de febrero de 1990
(RJ 945), 6 de junio de 1990 (R] 4814) o 17 de octubre de 1990 (R] 8137).
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tencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 19912% una separacion o con-
frontacién con los fines perseguidos en el Plan General”. Vigentes, pues, los
Textos Refundidos del suelo de 1976 y de 1992, podia considerarse plena-
mente asentado el principio segin el cual la capacidad de reforma posible de
un plan general por uno especial, expresamente permitida por el articulo 20.1
de la LPHE, encuentra su limite en la clasificaciéon del suelo y en el conjunto
de determinaciones del plan general que establecen la “estructura general y
organica del territorio”; esto es, en aquellas determinaciones que estan al mar-
gen de la clasificacién del suelo.

Aunque la regulacién del planeamiento contenida en el Texto Refundi-
do de 1992 es sustituida, tras la Sentencia del Tribunal Constitucional
61,/1997, de 18 de marzo, por el Derecho autonémico, los términos de la cues-
tién no han variado. De la distinta funcién que las diferentes Leyes del suelo
confieren a los planes generales de ordenacién urbana -la ordenacién inte-
gral del territorio- y a los planes especiales —la ordenacién puntual de un de-
terminado ambito territorial o de un concreto aspecto del mismo- deriva la ne-
cesaria integracién del planeamiento especial en el general que se manifiesta
en el acatamiento por el primero de las determinaciones que sélo al plan ge-
neral compete fijar en cuanto instrumento de ordenacién integral del territo-
rio; a sensu contrario, a los planes especiales s6lo les estd permitido incidir en
las determinaciones de un plan general cuando éstas se hallen dentro de la es-
fera de su competencia especifica. En definitiva, para la generalidad de las Le-
yes autonémicas del suelo un plan especial pueda alterar el general aunque
sin sustituirlo en su funcién de “ordenacién integral propia del territorio” por
lo que “no podrdn modificar la clasificacién del suelo, sin perjuicio de las li-
mitaciones de uso que puedan establecerse”?!.

20 R] 766.

Se enjuiciaba aqui la legalidad de un plan especial destinado a facilitar la accesibilidad viaria
en determinadas zonas de una poblacién barcelonesa a cuyo fin se establecian algunas reformas
de lo establecido en el plan general.

21 En estos términos se expresan las Leyes de Galicia, Cantabria, La Rioja, Aragén, Extrema-
dura, Madrid, Navarra, Valencia y Castilla-Le6n (articulos 68.4, 60.2, 75.4, 54.3, 75.2, 50.2, 61.1,
75y 47.2.y 48, respectivamente), asi como los Textos Refundidos de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo de Asturias, Canarias y Murcia (articulos 67 y 68, 37.4 y 108.2, respectivamente). Esta
es, también, la solucién que ofrecen, aun cuando se expresen en términos distintos, las normas
urbanisticas de Castilla-La Mancha, Cataluna y Valencia (articulos 24, 25 y 29 del Texto Refundi-
do de Castilla-La Mancha, 67.4 del de Catalunay 36.2 y 75 de la Ley de Urbanismo de Valencia).
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B. La conexién de la regla establecida por el articulo 30.1 de la Ley del
Patrimonio Histoérico de Andalucia con el Derecho urbanistico

Andalucia se ha apartado, sin embargo, en la LOUA de la regla que ha
terminado por imponerse en el resto de las Comunidades Auténomas, toda
vez que la capacidad que su articulo 14.3 reconoce a los planes especiales pa-
ra modificar al plan general se circunscribe a las determinaciones “pertene-
cientes a su ordenaciéon pormenorizada potestativa”, ordenaciéon que el
articulo 10.2.B de la Ley s6lo prevé para “el suelo urbano no consolidado y el
urbanizable”. Si se atiende, ademads, a la definicién que de esta clase de sue-
lo urbano ofrece el articulo 45.2.B no puede sino concluirse que han de ser
excepcionales los casos en los que un conjunto histérico tenga la considera-
cién de suelo urbano no consolidado y excepcional, por consiguiente, que un
plan especial pueda reformar al general. De esta forma, en definitiva, la
LOUA reduce las mas amplias posibilidades de alteracién del plan general
por el especial que derivan del articulo 20.1 in fine de la LPHE en una regla
que probablemente sea en exceso rigurosa, pues pueden ser muchas las oca-
siones en las que dificulte el planeamiento especial de los conjuntos histori-
cos al imponer una paralela reforma del plan general alli donde haya de efec-
tuarse cualquier modificacion de éste, por pequena que sea. Si la LPHA de
2007, con su simple reiteracion de la norma ya prevista por el articulo 20.1 de
la LPHE, estaba pensando en implantar en nuestra Comunidad Auténoma la
regla tradicional en nuestro Derecho y que ha terminado por imponerse en
el resto de los ordenamientos autonémicos, esto es, la que defiende que un
plan general pueda ser reformado por uno especial con el limite representa-
do por las determinaciones que concretan la “ordenacién integral del terri-
torio”, tendria que haberlo establecido expresamente. En la actualidad, las
posibilidades de reforma que derivan de la cldusula consagrada por el
articulo 30.1 de la LPHA se encuentran muy mermadas como consecuencia
de lo previsto en la LOUA.

7. El procedimiento de elaboracién y aprobacion de los planes

La LPHA, como es usual en las Leyes de Patrimonio Histérico, no regula ese
procedimiento; tan sélo establece un tramite de ineludible cumplimiento: el in-
forme preceptivo y vinculante de la Consejeria competente en materia de Patri-
monio histérico, con el que habrd de cumplirse en el procedimiento que haya de
seguirse en aplicaciéon de la Legislacion urbanistica. La tinica novedad que aporta
en este punto el articulo 29.4 de la nueva Ley es que se reduce a dos meses, frente
a los tres previstos en la LPHE y en la disposicién autonémica precedente, el plazo
fijado para la emision de ese informe, transcurrido el cual se entendera favorable.
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IV. EL REGIMEN DE LAS AUTORIZACIONES DE LA ADMINISTRA-
CION DE CULTURA. SU CONEXION CON LA LICENCIA MU-
NICIPAL

1. Las intervenciones sujetas a autorizaciéon de la Administracion de Cultura

La intervencién en los conjuntos histéricos constituye, desde antiguo, un
claro exponente de la plena compatibilidad que siempre ha existido en nuestro
Derecho entre las licencias urbanisticas y las autorizaciones requeridas por la
normativa sectorial; en este caso, por la Legislacion del Patrimonio Histérico.

Fiel asi a una tradiciéon que se remonta al Decreto-Ley de 9 de agosto de
1926, el articulo 33.3 de la LPHA de 2007, en el mismo sentido que el precep-
to de este mismo nimero de la Ley de 1991 y al igual que lo hace el 19 de la
LPHE, supedita a autorizacién de la Consejeria de Cultura, con cardcter previo
a las restantes licencias o autorizaciones que fueran pertinentes, “cualquier
cambio o modificacién que los particulares u otras Administraciones Publicas
deseen llevar a cabo en inmuebles objeto de inscripciéon como Bien de Interés
Cultural o su entorno, tanto se trate de obras de todo tipo, incluyendo remo-
ciones de terreno, como de cambios de uso o de modificaciones en los bienes
muebles, en la pintura, en las instalaciones o accesorios recogidos en la ins-
cripcion”. La LPHA circunscribe asi la exigencia de autorizacion a actuaciones
que recaigan sobre bienes de interés cultural. Tratindose de bienes de catalo-
gacion general la autorizacién se sustituye, segin establece el apartado 5 del
propio articulo 33, por una comunicacién a la Consejeria “con caracter previo
ala solicitud de la correspondiente licencia” para que, en el plazo de treinta di-
as, la Consejeria valore el proyecto y formule “en su caso las medidas correcto-
ras que se estimen imprescindibles para la proteccién del bien, y que la perso-
na interesada debera cumplir, asi como cualesquiera otras recomendaciones
técnicas que se consideren convenientes”. Con esta distincién, la nueva LPHA,
a diferencia de la norma precedente que también exigia autorizaciéon para in-
tervenir en bienes catalogados, atiende al hecho cierto de que entre estos ulti-
mos bienes y los de interés cultural existen diferencias importantes en cuanto
a su significacion historica, lo que justifica grados distintos de intervencién ad-
ministrativa. Cabe confiar en que la Administraciéon disponga de los medios ne-
cesarios para controlar efectivamente las actuaciones pretendidas sobre los bie-
nes catalogados, toda vez que si no actia en ese plazo de treinta dias que esta-
blece la norma, dichas actuaciones se consideran permitidas, riesgo que no
existe en el caso de los bienes de interés cultural en donde la falta de respues-
ta de la Consejeria de Cultura en los tres meses previstos para el otorgamiento
de la autorizacion se entiende en términos desfavorables a la solicitud.
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El articulo 34 de la LPHA regula especificamente los supuestos de “ac-
tuaciones no sometidas legalmente al tramite reglado de la licencia munici-
pal”. En estos casos, la autorizaciéon de la Consejeria de Cultura se extiende a
cualquier intervencién que hubiera “de realizarse en Bienes de Interés Cultu-
ral, en su entorno o en bienes de catalogacion general”. No se comprende del
todo bien, en este Gltimo supuesto, por qué la exigencia de autorizacién de la
Administracién autonémica se hace depender de que haya o no de solicitarse
para esa misma actuacién licencia municipal cuando, como tantas veces ha de-
clarado la jurisprudencia, una y otra responden a finalidades distintas®? y
cuando, como acabamos de senalar, debe ser, y asi lo ha entendido correcta-
mente el articulo 33, la clasificacién del bien y, por consiguiente, su significa-
ci6én cultural el criterio desde el que debe determinarse la mayor o menor in-
tervenciéon de la Administraciéon autonémica. En todo caso, la regla general,
derivada del articulo 169 de la LOUA, es la de la sujecién a licencia de cual-
quier actuacién sobre bienes inmuebles, de ahi que hayan de considerarse, en
principio, residuales los supuestos amparados por el articulo 34 de la LPHA.

La regla general de previa autorizacién para “cualquier cambio o modifi-
cacién” que se desarrolle en un bien de interés cultural o su entorno, se com-
pleta por la LPHA con el establecimiento de una serie de actuaciones especi-
ficas para las que igualmente se exige autorizacion. Las siguientes:

a) El articulo 33.1 declara que “todo inmueble inscrito en el Catalogo Ge-
neral del Patrimonio Histérico Andaluz es inseparable del lugar donde se ubi-
ca” por lo que “no se podra proceder a su desplazamiento o remocién, salvo
que resulte imprescindible por causa de fuerza mayor o interés social y, en to-
do caso, previa autorizaciéon de la Consejeria competente en materia de patri-
monio histérico”. La Ley de Andalucia corrige asi lo dispuesto en el articulo
18 de la norma estatal que supedita esas operaciones a la previa constatacion
de su exigencia “conforme al procedimiento establecido en el articulo 9.17; es-
to es, al procedimiento previsto para la declaracién de bien de interés cultu-
ral. No puede, desde luego, dudarse de la loable intencién garantizadora del
acierto de la decisién administrativa que inspira a la LPHE en este punto, si
bien presenta el inconveniente de su necesaria tardanza, especialmente lla-
mativa si se tiene en cuenta que uno de los supuestos que legitima la aplica-
cién de la norma es precisamente la “fuerza mayor”. La LPHA al prever sim-
plemente una autorizacién administrativa corrige estos inconvenientes, aun-

22Vid., entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1977(R] 1006), 29 de
octubre de 1984 (RJ 4748), 18 de enero de 2001 (R] 1577) o 21 de enero de 2002 (R] 6879).
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que, como en otros aspectos, plantee la duda de hasta qué punto esta legiti-
mada para desplazar normas previstas por la disposicién estatal.

Cabe senalar, de otra parte, que la LPHA no ha precisado el alcance exac-
to de la operacion ya prevista por la Ley del Estado cuando ésta ha planteado
siempre dudas importantes tanto en lo que se refiere a la accién prevista: “des-
plazamiento o remocién”, como a las causas que eventualmente pueden legi-
timarla: lIa fuerza mayor o el interés social. Aunque los términos legales son,
desde luego, confusos -desplazamiento y remocién en su significado gramati-
cal parecen aludir a una misma operacioén: “el traslado”, “la mudanza” del bien
de un lugar a otro-, quiza pueda pensarse que la primera de estas operaciones
implica el cambio del bien de un lugar a otro, mientras que la remocién ven-
dria a aludir a una accién de transformacién en un bien que permanece en su
originaria ubicacién. En relacién, en segundo lugar, a la fuerza mayor y al in-
terés social como circunstancias legitimadoras de eventuales operaciones de
esta naturaleza, puede afirmarse, no obstante su indeterminacién, que la vis
maior comprende todos los supuestos en los que con independencia de las cir-
cunstancias que la hayan provocado, se produce una situacion de peligro pa-
ra el bien, en tanto que al concepto “interés social” no parece que quepa atri-
buirle otro significado que el de la satisfacciéon de necesidades colectivas cuya
consecucion exige ese traslado del bien.

b) El articulo 33.3 de la LPHA, en los mismos términos que el 19 de la
norma estatal, exige también autorizacién de la Consejeria de Cultura “para
colocar cualquier clase de rétulo, senal o simbolo en fachadas o en cubiertas
de Monumentos, en los Jardines Histéricos y en sus respectivos entornos”. El
parrafo 22 del propio precepto completa este régimen al prohibir “la coloca-
cién de publicidad comercial y de cualquier clase de cables, antenas y con-
ducciones aparentes en los Jardines Historicos y en las fachadas y cubiertas de
los Monumentos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 19”. La coloca-
cién de estos elementos en los conjuntos histéricos ha de entenderse igual-
mente sujeta a autorizacién administrativa en aplicaciéon de la regla general
del articulo 33.3.

c) La previa intervencién de la Consejeria de Cultura es también necesa-
ria, en aplicacion de los articulos 39 de la LPHE y 20 de la Ley autonémica,
para las intervenciones sobre los bienes histéricos que, ademas, requeriran
siempre un proyecto de conservaciéon elaborado de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 22 de la norma autonémica. El articulo 20 de la LPHA estable-
ce cuales son los fines que han de inspirar estas operaciones: “la conservacion,
restauracion y rehabilitacién” de los bienes; los criterios que deben presidir-
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las. Asi, se “evitardn los intentos de reconstruccion, salvo cuando en su repo-
sicién se utilicen algunas partes originales de los mismos o se cuente con la
precisa informacién documental y pueda probarse su autenticidad”, reglas
que han de completarse con las establecidas en el articulo 39 de la Ley estatal.
No parece necesario ponderar la importancia de la autorizacién administrati-
va como garantia dltima del adecuado cumplimiento de unos criterios que
fueron objeto de interpretacién por el Tribunal Supremo en su importante
Sentencia de 16 de octubre de 2000?® sobre la intervencién en el Teatro ro-
mano de Sagunto y, mds tarde, en las de 22 de marzo de 20022* y 18 de di-
ciembre de 20022° en términos no exentos, desde luego, de controversia, co-
mo demuestran la obra de S. MUNOZ MACHADO “La resurreccién de las rui-
nas”?% y los distintos comentarios de los que la Sentencia de 16 de octubre de
2000 ha sido objeto?’.

Las actuaciones realizadas sin las correspondientes autorizaciones seran,
como declara el articulo 39.1, ilegales. La Consejeria competente, anade el pa-
rrafo 2°, “ordenara la suspensiéon inmediata de los cambios o modificaciones
que se estén realizando en los bienes inscritos, cuando no haya recibido co-

B R] 7777

24R] 4614
La Sentencia resuelve los recursos sobre el “Proyecto de Acondicionamiento de la Calle Major
de Tossa de Mar y la apertura de una puerta en la Muralla de dicho Municipio”.

%5 RJ 431/2003.

La Sentencia resuelve el recurso interpuesto contra un acuerdo del Consejo de Ministros por
el que se habia autorizado la ejecucién de las obras previstas en el claustro y parte del atrio adya-
centes a la Iglesia de San Jer6nimo de Madrid, para la ampliacion del Museo del Prado.

26 La resurreccion de las ruinas, Ed. Civitas, Madrid, 1982, pags. 79-80.

27 Asi, los de C. BARRERO RODRIGUEZ y E. CARUZ ARCOS (“La intervencién en los bienes
del Patrimonio Histérico. La interpretacion del articulo 39.2 de la Ley del Patrimonio Histérico
espanol por la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2000. La ilegalidad del Pro-
yecto de Restauracién y Rehabilitacion del Teatro romano de Sagunto”. Revista Andaluz de Admi-
nistracion Publica, nim. 40, 2000, pags. 133-149) y ].M. ALEGRE AVILA (“Reconstruccién de mo-
numentos e interpretacion legal”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, num. 116, 2002, pags.
591-7). También L. MARTIN RETORTILLO se ha pronunciado sobre los términos de este im-
portante pronunciamiento del Tribunal Supremo (“Los conceptos de consolidacion, rehabilita-
cion y restauracion en la Ley del Patrimonio Historico Espanol”, I Jornadas de Patrimonio Historico
espaniol de los Cabildos de Lanzarote y Fuerteventura, Servicio de Publicaciones del Cabildo de Fuerte-
ventura, 1999, pigs.42-47).
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municacién previa de los mismos o no los haya autorizado o, en su caso, se in-
cumplan los condicionamientos impuestos en la autorizacién”?8.

2. Las excepciones a la regla general

En respuesta, sin duda, al fuerte movimiento critico contra la dualidad de
autorizaciones que se desarrolla bajo la vigencia de la Ley del Patrimonio His-
torico-Artistico de 1933, la LPHE de 1985 y, en el mismo sentido, numerosas
Leyes autonémicas establecen un conjunto de excepciones significativas a la
necesaria exigencia de autorizacién de la Comunidad Auténoma para cual-
quier cambio o modificaciéon de un bien histérico, excepciones con las que se
produce, en expresiéon de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de no-
viembre de 200029, una “atenuacién de la dualidad competencial” vinculada,
en todo caso, a la aprobacién del planeamiento de proteccion que las propias
Leyes exigen.

El régimen establecido por el articulo 20 de la LPHE se basa en las si-
guientes reglas: a) Conservacion del principio de dualidad competencial -li-
cencia urbanistica y autorizaciéon de los 6rganos de la Administracién de Cul-
tura- para cualquier actuacién en un bien cultural hasta el momento de la
aprobacion definitiva del planeamiento de proteccién; b) Suficiencia de la li-
cencia municipal con simple deber de informacién a la Administracién de la
Comunidad Auténoma a partir de esa fecha; y ¢) Exclusion de la regla gene-
ral y mantenimiento, por tanto, de la doble autorizacién para las actuaciones
que se desarrollen sobre inmuebles declarados monumentos, jardines histori-
cos o que se hallen ubicados en el entorno de unos o de otros. Algunas Leyes
autonoémicas han ampliado los supuestos de suficiencia de la licencia munici-
pal tras la aprobacién del Plan al hacerlos extensivos a los entornos de los mo-

28 El parrafo 3° completa estas previsiones aiadiendo que “en el expediente que se instruya pa-
ra averiguar los hechos, la Consejeria competente en materia de patrimonio histérico podra au-
torizar las obras o modificaciones, ordenar la demolicion de lo construido o la reconstruccion de
lo destruido sin autorizacién o sin haber efectuado la comunicacién previa u ordenar las reposi-
ciones necesarias para recuperar la situacion anterior, todo ello con independencia de la imposi-
cion de las sanciones pertinentes. En el caso de que en el curso de un procedimiento sanciona-
dor por hechos que puedan comportar infraccién sancionable conforme a la presente ley se ad-
vierta la necesidad de adoptar las medidas referidas con anterioridad, se procedera a iniciar un
procedimiento administrativo especifico a tal efecto”.

29 R 9864.
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numentos®® o a los jardines histéricos®!, llegando, incluso, la Ley del Pais Vas-

co a suprimir cualquier excepcion al principio de suficiencia de la licencia mu-
nicipal siempre que la actuaciéon pretendida esté avalada por el planeamiento
urbanistico®?. Andalucia, por su parte, mantiene en la Ley de 2007 la opcién
por ese modelo singular basado en la delegacién de competencias autonémi-
cas a los Municipios por el que ya se decantara en la Ley de 1991 aunque mo-
dificado en términos de los que resulta una situacién muy distinta de la pree-
xistente.

Los articulos 30.4 y 40.1 de la LPHA permiten, una vez aprobados defini-
tivamente los planes de proteccién, que los Municipios puedan solicitar “la de-
legacion de la competencia para autorizar directamente las obras y actuacio-
nes que desarrollen o ejecuten el planeamiento urbanistico aprobado y que
afecten nicamente a inmuebles que no sean Monumentos, Jardines Histori-
cos o Zonas Arqueoldgicas ni estén comprendidas en su entorno o en el am-
bito territorial vinculado a una actividad de interés etnologico”. Esta prevision
no esta debidamente engarzada con las reglas establecidas por la LPHE. En
efecto, si se efectia, como procede, una lectura conjunta de lo estipulado en
los articulos 20.4 de la LPHE y 40.1 de la LPHA se comprueba que este ultimo
precepto permite que la Comunidad Auténoma delegue en los Municipios
una competencia que no tiene en aplicacion del articulo 20.4 de la LPHE. Asi
es, la norma autonémica faculta a la Consejeria de Cultura, una vez aprobado
el plan de proteccién, para que delegue la autorizacién para intervenir en in-
muebles que no sean monumentos o jardines histéricos ni se hallen situados
en sus entornos, sin tener en cuenta que, en relacion precisamente con estos
mismos inmuebles, la Ley estatal ha dispuesto que los Ayuntamientos son com-
petentes para “autorizar directamente las obras que desarrollen el planea-
miento aprobado”.

El articulo 40.2 de la LPHA permite también, como ya lo hacia el articulo
38 de la Ley de 1991, que la Comunidad Auténoma delegue “la competencia
para autorizar obras o actuaciones en los inmuebles incluidos en la delimita-

30 En este sentido, Leyes de Galicia, Extremadura y Cantabria (articulos 47, 42.2 64, respecti-
vamente).

3L Es el caso de la Ley de las Islas Baleares (articulo 37).

32 Asf resulta de la interpretacién conjunta de los articulos 29 y 33 de su Ley de Patrimonio
Historico.
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cién de los entornos de los Bienes de Interés Cultural cuando los referidos en-
tornos se encuentren suficientemente regulados por el planeamiento urba-
nistico con normas especificas de proteccién”. Aqui la previsién, al margen de
la valoracién que pueda merecer en un plano de estricta oportunidad, cobra
pleno sentido en términos juridicos en la medida en que hace posible la de-
legacién de una competencia autonémica que, de acuerdo con las reglas es-
tablecidas por la LPHE, no desaparece con la aprobacién del plan de protec-
cién. De esta forma, y al igual que han hecho otras Comunidades Auténomas,
el Derecho de Andalucia avanza en la superacién de ese principio de dualidad
competencial que siempre ha caracterizado la accién publica de tutela de los
bienes historicos.

Hay que notar, finalmente, que la nueva Ley supedita la delegacién de
competencias no solo a la aprobacién del planeamiento de proteccién, sino
también a la existencia de una comisién técnica municipal que informe las
obras y actuaciones®. La Ley completa en el propio articulo 40 esta regulacién
con otras medidas adicionales de control entre las que destacan la prohibicion
de la delegacion de autorizaciones para demoliciones, la obligacion de los Mu-
nicipios de informar a la Consejeria de las licencias concedidas en un plazo
maximo de diez dias y la revocacién de la delegacién en caso de “incumpli-
miento por el municipio del plan aprobado”. La derogacion, revision o modi-
ficacién del planeamiento supone, seguin declara el apartado 62 del precepto,
“la revocacion de ésta, a no ser que aquéllas se hubieran llevado a cabo con el
informe favorable de la Consejeria competente en materia de patrimonio his-
térico”, hipétesis que, en principio, se ha de dar siempre en la medida en que,
en aplicacién del articulo 30.3 de la propia Ley, la Consejeria de Cultura ha
de emitir informe favorable en los procedimientos de elaboracion de los pla-
nes de proteccion.

3. Procedimiento para el otorgamiento de la autorizacién autonémica
3.1. La vuelta a la unidad procedimental

Conscientes de las dificultades e inconvenientes provocados por la desco-
nexion entre las competencias de la Administraciéon de Cultura y de los Mu-

33 La propia Ley determina en su articulo 40.3 que esta Comisién estara presidida por “la per-
sona titular de la alcaldia o concejal delegado en materia de urbanismo e integrada, al menos, por
personas con titulacion suficiente para el ejercicio de la Arquitectura, la Arquitectura Técnica, la
Arqueologia y la Historia del Arte”.
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nicipios, la LPHA de 1991 se decant6, ante la falta de prevision especifica en
la LPHE®*, por la tramitacién conjunta de ambas autorizaciones en un proce-
dimiento seguido ante los Municipios y en el que la autorizacién de la Conse-
jeria de Cultura se integraba como un informe preceptivo y vinculante. Asi el
articulo 34.1 imponia a los interesados la obligacién de incluir “la documen-
tacién necesaria para obtener la autorizacién de la Consejeria de Cultura jun-
to con la solicitud presentada para la obtencién de la licencia municipal”, pa-
ra que los Ayuntamientos, en el plazo maximo de diez dias, le dieran traslado
a la Consejeria a fin de que ésta se pronunciara “con cardcter previo a la con-
cesion de licencia”. El articulo 41 confirmaba esta opcién al remitir a un De-
creto del Consejo de Gobierno el establecimiento de “un procedimiento tini-
co que, respetando las competencias de las diversas Administraciones intervi-
nientes, permita la obtencién de todas las autorizaciones y licencias que fue-
ren necesarias para realizar obras, cambios de uso o modificaciones de cual-
quier tipo afectantes a inmuebles objeto de inscripcién especifica o su entor-
no”, procedimiento que fue regulado por el Decreto 19/1995, de 7 de febre-
ro, del Reglamento de Proteccién y Fomento del Patrimonio Histérico de An-
dalucia, en vigor en lo que no se oponga a la nueva Ley como establece su Dis-
posicién Derogatoria Unica.

Ahora bien, en la exposicién de la situacién existente en la fecha en la
que se promulga la LPHA de 2007 no puede pasar desapercibida la incidencia
que en esta materia tuvo la promulgaciéon de la LOUA. Esta norma determina
en su articulo 169.1 la sujecién a licencia municipal de “los actos de construc-
ci6én o edificacion e instalacién y de uso del suelo, incluidos el subsuelo y el
vuelo”, sin perjuicio “de las demas autorizaciones o informes que sean proce-
dentes con arreglo a esta Ley o a la legislacién sectorial aplicable”, estable-
ciendo en el 172.2 que “junto a la solicitud se aportaran las autorizaciones o
informes que la legislacion aplicable exija con cardcter previo ala licencia”. In-
terpretada la Ley en sus términos literales y con apoyo, ademads, en el princi-
pio conforme al cual la norma posterior en el tiempo deroga a la anterior, po-

34 Asi es. El articulo 23 de la LPHE supedita claramente el otorgamiento de la licencia urba-
nistica a la previa autorizacion de la Administracién de Cultura, pero sin disponer regla alguna de
procedimiento. En su aplicacion, el Tribunal Supremo ha estimado en su Sentencia, por ejemplo,
de 21 de enero de 2002 (R] 6879) que la autorizacién de la Administracién autonémica “no es si-
no un tramite integrado dentro del expediente de concesién de licencia”. No se trata, sin embar-
go, de una interpretaciéon unitaria ya que son muchos otros los supuestos en los que, ante el si-
lencio de la Ley, ha defendido la independencia procedimental entre una autorizacién y otra. En-
tre ellos se cuenta el representado por la Sentencia de 21 de noviembre de 2000 (R] 6173).
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dia entenderse que, a partir de su entrada en vigor, la solicitud por el intere-
sado de la licencia municipal habia de ir acompanada de la autorizacién de la
Administracién de Cultura. En otra interpretacion posible, podia defenderse
también la vigencia de lo dispuesto en el articulo 34.2 de la LPHA de 1991 con
base en ese otro principio que declara la prevalencia de la Ley especial, en es-
te caso la del Patrimonio Histérico, frente a la norma general representada
aqui por la LOUA. Ambas interpretaciones han coexistido en la prictica ad-
ministrativa en los dltimos anos ante una confusiéon normativa que la LOUA
nunca debié crear en la medida en que si su voluntad era la de poner fin, co-
mo parece, a la regla de la tramitacién procedimental tinica consagrada, en-
tre otras disposiciones, por la LPHA de 1991, tendria que haberla derogado
expresamente.

La LPHA de 2007 opta por la obtencién de todas las autorizaciones o
licencias que sean necesarias en un mismo procedimiento, como resulta
con claridad de lo dispuesto en sus articulos 33.3 y 41. El primero estable-
ce que “sera necesario obtener autorizaciéon de la Consejeria competente
en materia de patrimonio histdrico, con caracter previo a las restantes li-
cencias o autorizaciones que fueran pertinentes ..”; el segundo remite a un
Decreto del Consejo de Gobierno la regulaciéon de “un procedimiento tni-
co que, respetando las competencias de las diversas Administraciones in-
tervenientes, permita la obtencién de todas las autorizaciones y licencias
que fueren necesarias para realizar obras, cambios de usos o modificaciones
de cualquier tipo que afecten a inmuebles inscritos como Bien de Interés
Cultural o su entorno”. La decantacién de la Ley por la tramitacién con-
junta de ambas autorizaciones no admite pues discusién, aunque hayan de-
saparecido del nuevo texto legal las previsiones de la norma derogada que
exigian a los interesados la presentacion, junto con la solicitud de licencia
municipal, de la documentacién requerida para la obtencién de la autori-
zacion de la Consejeria de Cultura, y la que imponia a los Municipios su re-
misiéon al 6rgano competente. En definitiva, si tras la promulgacién de la
LOUA pudo dudarse sobre la vigencia de esa tramitacién procedimental
Unica; las dudas hoy se han disipado puesto que en la LPHA de 2007 con-
fluye la doble condiciéon de Ley especial y, a su vez, de norma posterior en
el tiempo que deroga a la anterior.

3.2. Plazo para la concesion de la autorizacion
La LPHA otorga rango legal a la regla ya establecida por el articulo 45.6

del Reglamento de Protecciéon y Fomento del Patrimonio Historico que prevé
un plazo de tres meses, contados a partir de la recepciéon de toda la docu-
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mentacién, para el otorgamiento de la autorizaciéon de la Consejeria de Cul-
tura, transcurridos los cuales, afirma su articulo 33.4, “el interesado entende-
rd desestimada la solicitud de autorizacién”3?.

V. EL DEBER DE CONSERVAQIC)N DE LOS PROPIETARIOS Y TI-
TULARES DE BIENES HISTORICOS: EL. REGIMEN DE LA RUINA

1. El contenido y alcance del deber de conservacién

El articulo 14.1 de la LPHA, en los mismos términos que el 15.1 de la dis-
posicién derogada, impone a todas las “personas propietarias, titulares de de-
rechos o simples poseedoras de bienes integrantes del Patrimonio Histérico
Andaluz, se hallen o no catalogados”, el deber “de conservarlos, mantenerlos
y custodiarlos de manera que se garantice la salvaguarda de sus valores”. Se tra-
ta de un deber, también recogido por el articulo 36 de la LPHE, que, como he
senalado en otras ocasiones, se superpone al general establecido en la Legis-
lacién urbanistica para anadir un plus de protecciéon fundado en el principio,
hoy de rango constitucional, de conservacion y promocion “del Patrimonio
histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espana y de los bienes que lo
integran”. Este deber de conservacion que alcanza a toda a persona en cuyo
poder, cualquiera que sea el titulo juridico que lo ampare, se encuentre el
bien, esta configurado a partir de conceptos juridicos indeterminados, aun-
que es claro que con €l se expresa la obligacién impuesta a los titulares de bie-
nes histéricos de su necesario mantenimiento en aquel estado que, en cada ca-
so, exija la adecuada custodia de su valor cultural®®. En garantia del cumpli-
miento de esta obligacion, los articulos 15 y 16 regulan, en términos que no
aportan novedades en su comparacién con la normativa precedente, las 6rde-
nes de ejecucion asi como una posible ejecucion subsidiaria por la Adminis-
tracién de las actuaciones requeridas por la conservacion. Ahora bien, no es
el analisis de este régimen el que ha de centrar nuestra atencién en el estudio

%5 E1 Grupo Parlamentario Popular propuso una enmienda dirigida a modifcar el sentido del
silencio, de tal forma que si la Consejeria competente no se pronuncia en el plazo de tres meses
“el interesado entendera estimada la solicitud de autorizacién”. La propuesta se justifica en los si-
guientes términos: “El silencio administrativo debe ser positivo para el ciudadano. Se le ha de exi-
gir a la Administracion su auténtica funcioén de servicio a favor del ciudadano” (Boletin Oficial del
Parlamento de Andalucia, nim. 740, 17 de octubre de 2007).

36 La ordenacion wrbanistica de los conjuntos histéricos, op. cit., pags. 154-6.
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de un deber que tiene en el tratamiento que se dispensa a la ruina su centro
mismo de gravedad.

2. La ruina de los edificios historicos

2.1. El régimen previsto por la Ley Patrimonio Histérico Espaiol y por la
Ley del Patrimonio Histérico de Andalucia de 1991. La incidencia en este ré-
gimen de la Ley de Ordenaciéon Urbanistica

A. La regulacién de la ruina en las Leyes de Patrimonio Histérico

No es preciso insistir a estas alturas en como la respuesta ofrecida a la rui-
na de los edificios histéricos ha constituido uno de los extremos mds contro-
vertidos del Derecho propio de estos bienes. Tampoco es necesario dejar cons-
tancia de su importancia si se tiene en cuenta su relevancia sobre el derecho
de propiedad y su especial incidencia para la imagen misma de nuestras ciu-
dades.

Es sabido que la Ley del Patrimonio Histérico-Artistico de 13 de mayo de
1933 no regulaba la situacién de ruina de los edificios histéricos. Ante la la-
guna legal, la solucién llegaria de la mano de la jurisprudencia y por la via de
una ruptura de la ecuacién “ruina-demolicién” caracteristica de la Legislacion
urbanistica, entonces vigente. El Tribunal Supremo mantuvo, en sintesis, que
el derribo de un edificio histérico declarado en ruina precisaba de autoriza-
cién de la Administraciéon de Cultura. También sostenia, en el que constituye
el segundo postulado fundamental de esa doctrina, que con la declaracién de
ruina cesa el deber de conservaciéon del propietario, de tal forma que el even-
tual mantenimiento de la edificacién hace recaer sobre la colectividad y, en
definitiva, sobre la Administracién, el coste econémico que ello comporta’”.

Directamente inspirado en esa doctrina jurisprudencial, el articulo 24.2
de la LPHE regula la ruina de edificios histéricos en los siguientes términos:
“En ningun caso podrd procederse a la demolicién de un inmueble, sin pre-
via firmeza de la declaracién de ruina y autorizacion de la Administracién
competente, que no la concedera sin el informe favorable de al menos dos de
las instituciones consultivas a las que se refiere el articulo 3”. El articulo 36 de
la LPHA de 1991 reproducia los elementos esenciales de este régimen juridi-

%7 Vid., por todas, la STS de 12 de mayo de 1978 (R] 2974) con la que se inicia una jurispru-
dencia absolutamente consolidada en anos posteriores.
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co. Y asi en su apartado 2° afirmaba que “la firmeza de la declaracién de rui-
na no llevara aparejada la autorizacién de demoliciéon de inmuebles cataloga-
dos” que, anadia su apartado 3%, “exigird, en todo caso, la autorizaciéon de la
Consejeria de Cultura”. Ni el articulo 24 de la Ley estatal de 1985 ni el 36 de
la derogada Ley auton6émica determinan, sin embargo, a quien corresponde
el deber de conservacién de los edificios histéricos en ruina cuyo derribo ha
sido denegado. La jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha dudado, ante
el silencio de la LPHE, en mantener su tradicional postura y en defender, por
consiguiente, que la declaracién de ruina pone fin al deber de conservacién

del propietario®®; solucién que no cuenta, desde luego, con el respaldo una-

nime de la doctrina®.

B. La ruina de los edificios histéricos en la Ley de Ordenacién Urbanisti-
ca de Andalucia. La prohibicién absoluta de demolicién

La LOUA establece previsiones sobre la ruina de las edificaciones histori-
cas que suscitan importantes problemas interpretativos tanto en lo que se re-
fiere a la determinacion de los supuestos en los que, declarada la ruina, se ex-
cluye la demolicién del edificio, como en lo que hace a la fijacién de a quien
compete el deber de conservaciéon en estos casos.

Su articulo 157.3.B a) en el mismo sentido que otras muchas disposicio-
nes autonémicas, reconoce con cardcter general el derecho del propietario
para “proceder, a su eleccién, a la completa rehabilitacion o a la demolicion”,

38 Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2001 (R] 2002, 511) y 24 de junio
de 2002 (R] 7267).

39 Existen, en efecto, autores que se muestran en términos favorables a la extincién del deber
de conservacion con la declaracion de ruina. Son los casos de J.M. ALEGRE AVILA (Evolucion y ré-
gimen juridico del Patrimonio Historico (Configuracion dogmatica de la Propiedad historica en la Ley
16/1985, de 25 de junio), T. II, Ed. Ministerio de Cultura, Madrid, 1994, pags. 191-2), M. DE ORO-
PULIDO y LOPEZ (“La proteccién de bienes inmuebles. La declaracién de bien de interés cul-
tural. Efectos de la Ley 16/1985. Consecuencias indemnizadoras”, I Jornadas de Patrimonio Histori-
co espanol de los Cabildos de Lanzarote y Fuerteventura, Servicio de Publicaciones del Cabildo de Fuer-
teventura, 1999, pags.118-9) o J.M?®. ABAD LICERAS (La situacion de ruina y demolicion de inmuebles
del Patrimonio Historico, Ed. Montecorvo, Madrid, 2000, pag. 42). En términos contrarios a esta so-
lucién se han expresado, sin embargo, M®J. GARCIA GARCIA (La conservacién de los inmuebles his-
toricos a través de técnicas urbanisticas y rehabilitadoras, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 110-114)
y M:R. ALONSO IBANEZ (El Patrimonio Histérico. Destino prblico y valor cultural, Ed. Civitas-Uni-
versidad de Oviedo, Madrid, 1991, pag. 279-280).
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derecho de opcion que se excluye, sin embargo, en los supuestos en los que la
declaraciéon de ruina recae en “una construcciéon o edificacién catalogada,
protegida, o sujeta a procedimiento dirigido a la catalogacién o al estableci-
miento de un régimen de proteccién integral, en cuyo caso no procede la de-
molicién”. El ambito de aplicacion del articulo se extiende asi a cualquier in-
mueble que por su valor histérico goce de un régimen especifico de protec-
cién o se halle en proceso de adquirirlo. Seria, desde luego, absurdo pensar
que el precepto se refiere s6lo a los inmuebles exclusivamente tutelados por
planes y catalogos urbanisticos y no a los declarados en aplicacién del Dere-
cho del Patrimonio Histérico cuando son, justamente, éstos los de mayor re-
levancia o significacién cultural. Tampoco debe olvidarse que los bienes per-
tenecientes al Patrimonio Histérico se integran siempre en los catalogos ur-
banisticos por lo que, atn en la hipétesis de que el 157.3.B a) se refiriera ex-
clusivamente a éstos, sus efectos terminarian por alcanzarles. En conclusion,
la LOUA, con su prohibicién de demolicién de cualquier edificaciéon histori-
ca, establece una regla mucho mas rigurosa que la prevista en las Leyes de Pa-
trimonio Histérico que subordinan su mantenimiento a lo que determine el
correspondiente acto autorizatorio.

La LOUA, al igual que las normas sobre Patrimonio Histérico, no prevé
reglas especificas sobre quien ha de correr con la conservacion de las edifica-
ciones histéricas en ruina; reglas que, por consiguiente, han de extraerse del
régimen general establecido. Asi, y en aplicacion de su articulo 155.4y 5, la re-
habilitacién del edificio en ruina corresponde al propietario hasta donde al-
cance el limite “del deber normal de conservaciéon que les corresponde” y a la
Administracién cuando lo rebase “para obtener mejoras o beneficios de inte-
rés general”®, con la excepcién, quiza, de los supuestos en los que haya exis-
tido un incumplimiento del deber de conservacién del propietario en cuyo ca-
so sera €l quien deba sufragar el total de los gastos que comporta la rehabili-
tacion. Asi parece derivar de la importancia que el articulo 157.3.A otorga a la
determinacién, en el procedimiento de ruina, del cumplimiento o, en su ca-
so, incumplimiento del propietario. La trascendencia de esta declaracién no
puede estar mas que en sus efectos sobre el deber de conservacion.

40 Esta es, ademds, la solucién que se apunta por la jurisprudencia mas reciente. Asi la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2002 (R] 7267) establece que la declaracién de
ruina puede servir “al propietario para hacer valer el hecho juridico de que las obras necesarias
de consolidacién a realizar excedan en su importe del tope legal y que por ello esté justificada la
obtencion de subvenciones o ayudas previstas en el articulo 36 de la Ley 16/1985 o los que ya con-
templaba el articulo 182.2 y 3 del Texto refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976”.
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La regulacion prevista en el articulo 157 plantea, ademads, otros proble-
mas anadidos. De una parte, se echa en falta una determinacién precisa sobre
c6mo proceder en los supuestos en los que, por no haber mediado incumpli-
miento del propietario, la Administracién esta conjuntamente obligada con él
ala conservacion. Es de pensar que en estas hip6tesis son posibles las medidas
previstas, para otros supuestos desde luego, por el propio articulo 157.3.B en
su letra b); esto es, convenios entre Administracién y propietario, orden de re-
habilitacién por la Administracién con otorgamiento simultineo de ayuda
econdmica e, incluso, la expropiacién forzosa. De otra parte, dicho régimen
plantea la duda fundamental de cual es la Administracién sobre la que, en su
caso, pesa el coste econémico de la conservacion. En efecto, cuando declara-
da la ruina la Consejeria de Cultura denegaba la demolicién no se dudaba de
que era ésta la que habia de hacer frente a la rehabilitacion, regla que, quiza,
no pudiera mantenerse cuando ningun edificio histérico puede derribarse en
aplicacion de la LOUA.

La LPHA de 2007 ha establecido un nuevo régimen juridico basado en
principios distintos y con soluciones, de nuevo, diferentes.

2. La regulacién de la LPHA de 2007

Centraré mi atencién, dejando al margen las disposiciones sobre proce-
dimiento, en el examen de la respuesta legal a los dos extremos fundamenta-
les que la regulacién de la ruina de las edificaciones histéricas ha planteado
siempre: su posible derribo y la determinacién de quien ha de conservar si el
inmueble debe mantenerse por razones de tutela del Patrimonio Historico.

2.1. La demolicion de las edificaciones historicas

La firmeza de la declaracién de ruina no llevara nunca aparejada, segiin
declara el articulo 37.3 de la LPHA, “la autorizaciéon de demolicion de in-
muebles catalogados”. Las demoliciones quedan sujetas a las reglas estableci-
das en el articulo 38 en términos que presentan problemas interpretativos im-
portantes.

La regulaciéon comienza con el que puede considerarse el principio ge-
neral en la materia: “no procedera la demolicién de inmuebles inscritos en el
Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz”, aunque “excepcional-
mente” puedan admitirse “demoliciones derivadas de la ejecucién de proyec-
tos de conservacién, que exigiran la autorizacion de la Consejeria competen-
te en materia de patrimonio histérico”. Ahora bien, esta regla, consagrada en
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el parrafo primero del precepto, se ve desmentida por la de alcance contrario
prevista en el apartado tercero. En efecto, el articulo 38.3 dispone que “las de-
moliciones que afecten a inmuebles incluidos en Conjuntos Histéricos, Sitios
Histoéricos, Lugares de Interés Etnolégico o Zonas Patrimoniales, que no estén
inscritos individualmente en el Catalogo General del Patrimonio Histérico
Andaluz ni formen parte del entorno de Bienes de Interés Cultural, exigiran
la autorizacion de la Consejeria competente en materia de patrimonio hist6-
rico, salvo que hayan sido objeto de regulacién en el planeamiento informado
favorablemente conforme al articulo 30”. Una lectura conjunta de las reglas
establecidas en los apartados 1°y 32 del articulo 38 lleva asi a la conclusion de
que la prohibicién de derribo establecida por el primero, no alcanza, en con-
tra de lo que se desprende de su tenor literal, a todos los bienes inscritos en el
Catilogo General del Patrimonio Historico, sino tan sélo, en términos del
articulo 7.2, a los inscritos “de manera individual”, esto es, a los monumentos.
Tratandose, por el contrario, de inmuebles pertenecientes a “Conjuntos His-
toricos, Sitios Historicos, Lugares de Interés Etnologico o Zonas Patrimonia-
les”, esa prohibicion cede su aplicacion a la regla prevista en el apartado 3°
que supeditada la demolicién a lo que disponga la Consejeria de Cultura en
su autorizacion o esté previsto en el plan aprobado con el informe favorable
de esta Consejeria.

Ahora bien, la regla dispuesta en el articulo 38.3 plantea también dudas
relativas a los inmuebles concretamente afectados por la medida, dudas que
derivan de la delimitacién de su dambito de aplicacién por referencia a las dis-
tintas categorias de bienes de interés cultural que la Ley prevé en el articulo
25. Concretamente, ha de aclararse si la regla es o no aplicable a los bienes
inscritos “de manera colectiva” en el Catialogo y que no sean de interés cul-
tural. Aunque, desde luego, de los términos literales de la norma se despren-
de lo contrario, parece légico entender que la prevision dispuesta por el
articulo 38.3 ha de alcanzar a todas las dreas de valor cultural pertenecientes
al Catdlogo, cuenten o no con una declaracién de interés cultural. Mantener
que el articulo 38.3 circunscribe su aplicacién a los bienes de interés cultural
supone afirmar que los que carecen de esta condicién quedan al amparo de
la regla general de no demolicién del apartado primero, lo que es sencilla-
mente ilogico, en la medida en que, de ser asi, los bienes de menor signifi-
caciéon quedarian sujetos a reglas de proteccion mds estrictas que los de inte-
rés cultural.

El articulo 38 establece finalmente reglas especificas para los entornos. Lo

hace en su apartado 22 en los siguientes términos: “las demoliciones que afec-
ten a inmuebles integrantes del entorno de Bienes de Interés Cultural exigiran
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la autorizaciéon de la Consejeria competente en materia de patrimonio his-
toérico”. Las dudas surgen, de nuevo, cuando se relaciona esta norma con las
establecidas en los otros apartados del precepto, en particular con la dis-
puesta en el parrafo 3°. En efecto, una lectura atenta del articulo 38.2°y 3¢
permite comprobar que el apartado 2° sujeta a autorizacién la demolicion
de inmuebles en supuestos en los que el apartado 3° la excluye. Asi es, el
apartado 2° exige autorizaciéon para “las demoliciones que afecten a inmue-
bles integrantes del entorno de Bienes de Interés Cultural” mientras que el
32 excepciona esta regla en beneficio de la general de no derribo, para las
demoliciones de bienes “inscritos individualmente en el Catalogo General
del Patrimonio Historico” o que “formen parte del entorno de bienes de in-
terés cultural”. Ante la falta de precision legal y en espera de lo que los Tri-
bunales puedan determinar, quizd la interpretaciéon correcta sea la de con-
siderar que la demolicién de un inmueble situado en el entorno de un bien
de interés cultural constituye con cardcter general, y en aplicaciéon del
articulo 38.2, una operacién posible previa autorizacién administrativa, re-
gla que se excluye, de acuerdo con lo establecido en el apartado 3¢, en los
casos concretos de inmuebles situados en el entorno de bienes individual-
mente declarados pertenecientes a un conjunto historico, supuestos en los
que la demolicién no es posible.

En definitiva, los bienes individualmente declarados histéricos, los
monumentos, no pueden derribarse aun cuando excepcionalmente que-
pan “demoliciones derivadas de la ejecucién de proyectos de conserva-
cién” en los términos previstos por la correspondiente autorizacién. Los
inmuebles integrados en espacios histéricos que no hayan sido objeto de
una inscripcién individual en el Catdlogo ni formen parte de su entorno
podran ser demolidos si lo autoriza la Consejeria de Cultura. De esta for-
ma la nueva LPHA, acertadamente a mi juicio, supera la tajante prohibi-
cién de derribo establecida por la LOUA. La regla prevista por la norma
urbanistica, ain cuando no se dudara de su loable propésito, era absolu-
tamente excesiva. El tratamiento uniforme de situaciones tan dispares; la
implantacién de idénticas reglas para la situacién ruina de edificios de
singular valor y construcciones de relevancia mas modesta, la igual res-
puesta a edificaciones en estados de conservacién muy diferentes era, pro-
bablemente, una mala solucién en cuanto que desconocedora de la rica
realidad existente. Ahora bien, en el debe de la nueva regulacién ha de si-
tuarse la falta de definicién clara de los diferentes tipos de inmuebles a
los que afectan las diversas medidas establecidas, lo que obliga a un pro-
ceso interpretativo que es probable que pueda generar problemas en su
aplicacioén.
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Es claro que las reglas establecidas en la LPHA han derogado las previstas
por la LOUA en relacién con los inmuebles que forman parte del Patrimonio
Histérico. Ahora bien, queda en pié la duda de si el articulo 157.3.B.a) de es-
ta norma es o no aplicable, en su prohibicién absoluta de derribo, a los in-
muebles que, sin pertenecer formalmente a ese Patrimonio, cuenten con al-
gun régimen de proteccién procedente exclusivamente del Derecho urbanis-
tico. Puesto que el precepto se refiere a cualquier “construccion o edificacién
catalogada, protegida o sujeta a procedimiento dirigido a la catalogacién o al
establecimiento de un régimen de proteccién integral”, la respuesta no pare-
ce que deba ser sino positiva, con lo que se llega a la solucién, absolutamente
paradéjica y carente de todo sentido, de que los inmuebles cuyo valor histori-
co ha sido declarado por la Consejeria de Cultura en aplicacién de la Ley del
Patrimonio Histérico admiten, en determinados supuestos, su demolicién en
tanto que los que tienen un interés menor y son solo protegidos por los ins-
trumentos urbanisticos se ven afectados por la prohibicién de derribo de di-
cho precepto. Esta situacién normativa tiene una incidencia muy importante,
en la que probablemente no se ha reparado, sobre los inmuebles del “Inven-
tario de Bienes Reconocidos del Patrimonio Histérico Andaluz”. Estos bienes
estan claramente al margen del ambito de aplicacién del articulo 38 de la LP-
HA, que se reduce a los bienes inscritos en el Catilogo General del Patrimo-
nio Historico, al que no pertenecen, por disposicién del articulo 7, los bienes
de dicho inventario, bienes que, sin embargo, si estan afectados por la prohi-
bicién de derribo del articulo 157.3.B.a) de la LOUA que se extiende a todos
los inmuebles que, con independencia de su procedencia normativa, dispon-
gan de algin régimen de proteccién o catalogacién. Y se ven afectados en la
medida en que los “Bienes Reconocidos del Patrimonio Histérico Andaluz”
han de incluirse, por mandato del articulo 13.3 de la LPHA, en los catalogos
urbanisticos. Resulta asi, en conclusién, que los bienes inscritos en el Catdlo-
go General que no cuenten con una declaracion individual de interés cultural
pueden derribarse previa autorizacién administrativa y los del “Inventario de
Bienes Reconocidos” no.

2.2. El deber de conservacion de las edificaciones historicas en ruina

El Derecho de Andalucia, a diferencia de lo que hacen ya la mayoria de
las Leyes autonémicas de Patrimonio Histérico, vuelve, una vez mas, a guar-
dar silencio sobre quien ha de correr con la carga de la conservacién de las
edificaciones en ruina que han de mantenerse en atencién a sus valores cul-
turales. Ante esta falta de respuesta, no parece que quepa otra solucién que
la de acudir a las reglas generales sobre el deber de conservacién estableci-
das por la LOUA y entender asi, en aplicacion de su articulo 155.4y 5 de la
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Ley, que la rehabilitacién del edificio histérico en ruina corresponde al
propietario hasta donde alcance el limite “del deber normal de conserva-
cién que les corresponde” y a la Administracién cuando lo rebase “para ob-
tener mejoras o beneficios de interés general”, con la excepcion, quiza, de
los supuestos en los que haya existido un incumplimiento del deber de con-
servacion del propietario en cuyo caso sera él quien deba sufragar el total
de los gastos que comporta su rehabilitaciéon. Asi parece derivar, como ya
dijimos, de la importancia que el articulo 157.3.A de esta Ley otorga a la de-
terminacién, en el procedimiento de declaracién de ruina, del cumpli-
miento o, en su caso, incumplimiento del propietario. La trascendencia de
esta declaracién no puede estar mas que en sus efectos sobre el deber de
conservacion. Este régimen, como también se ha indicado, plantea, ade-
mas, el problema de cémo proceder en los supuestos en los que, por no ha-
ber mediado incumplimiento del propietario, la Administracién esta con-
juntamente obligada con él a la conservacion, hipétesis no reguladas por la
norma y en las que, quizd, puedan, entre otras, aplicarse las medidas pre-
vistas, para otros supuestos desde luego, por el propio articulo 157.3.B en
su letra b); esto es, convenios entre Administracién y propietario, orden de
rehabilitaciéon por la Administracién con otorgamiento simultdneo de ayu-
da econdémica e, incluso, la expropiacién forzosa.

Ha de entenderse, de otra parte, que la Administracién que ha de hacer
frente a la conservacion es la Administraciéon autonémica puesto que es ella
la que tiene a su cargo la ejecucion de la Ley y ella la que, en su caso, ha po-
dido denegar la autorizaciéon de demolicién solicitada. Ahora bien, esta res-
puesta ya no estd clara en los supuestos de edificaciones cuyo régimen de pro-
tecciéon proceda exclusivamente del Derecho Urbanistico, caso de los “Bienes
Reconocidos del Patrimonio Histérico Andaluz”, en donde ninguna partici-
pacion ha tenido la Administraciéon autonémica a la hora de decidir sobre su
mantenimiento

VI. CONSIDERACION FINAL

Es claro que la nueva LPHA supone un notable avance en la definicién
del régimen juridico de los conjuntos histéricos desde la experiencia propor-
cionada por los mds de quince anos de vigencia de la Ley de 1991. La regula-
cién del contenido de los planes de proteccion, su tratamiento de las alinea-
ciones en los conjuntos histéricos o la prevision de normas sobre la demoli-
cion de edificios historicos acordes con la variedad de bienes que integran el
Patrimonio Historico constituyen, sin duda, logros importantes en la respues-
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ta a los problemas especificos que aquejan a estos espacios, aunque, en algu-
nos aspectos, sus normas pueden suscitar algunos problemas interpretativos.
Con todo, las dudas mas importantes que la Ley del Patrimonio Histérico de
2007 suscita son las que atanen a su propia posicién dentro del sistema gene-
ral de fuentes, expresado en otros términos, a su relaciéon con la Ley del Pa-
trimonio Histérico del Estado.

En efecto, el legislador andaluz de 1991 asumio, sobre la base del respe-
to absoluto a lo dispuesto en la Ley estatal de 1985, una funcién clara de com-
pleto y desarrollo de las normas sobre los conjuntos histéricos previstas por la
disposicion estatal, sin alterar, en ningun caso, sus mandatos, funcién de la
que dejaba constancia su propio Preambulo cuando afirmaba que “la Ley in-
troduce los planteamientos formulados por la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histérico Espanol”, al tiempo “que se desarrollan o esclarecen
algunos puntos de la legislacién estatal cuya aplicacion ha sido fuente de con-
fusion hasta la fecha”. La legislacion del Estado, concluia el Preambulo, “se ve
asi completada y desarrollada por medio de la normativa autonémica, al tiem-
po que mantiene toda su eficacia en relaciéon con las materias de interés ge-
neral y opera con cardcter supletorio para todos los temas no tratados por la
legislacion andaluza”. La Ley andaluza del Patrimonio Histérico de 2007 guar-
da, en cambio, una relacién muy distinta con la Ley del Estado. Y no ya por-
que modifique, como hemos expuesto, preceptos importantes de esta Ley co-
mo, por ejemplo, el relativo a la alteracién de alineaciones, sino porque deja,
ademads, entrever un presumible intento de desplazamiento de todo el régi-
men de los bienes de interés cultural previsto por la norma de 1985 por el es-
tablecido en la disposicién autonémica, intencion que luce con claridad en su
articulo 8 a) al declarar que “la inscripcién de Bienes de Interés Cultural les
hard gozar de una singular proteccién y tutela, de acuerdo con lo previsto en
la ley y con las instrucciones particulares que, en su caso, se establezcan de
acuerdo con el articulo 11”. En la sola referencia a lo dispuesto “en la ley”, pa-
rece, en efecto, latir un intento de exclusion de la normativa estatal, idea que
se veria confirmada si la nueva regla del articulo 8 a) se compara con la esta-
blecida por el articulo 13 de la Ley derogada, precepto que disponia que los
bienes declarados de interés cultural incluidos en el Catalogo General del Pa-
trimonio Historico Andaluz “seguiran el régimen previsto en esta Ley en todo
cuanto resulte compatible con la legislacion del Estado”.

Es evidente que en los anos transcurridos entre una y otra norma se ha
consolidado el Estado descentralizado por el que optara la Constituciéon de
1978, como lo demuestra la promulgacién de un nuevo Estatuto de Autono-
mia para nuestra Comunidad Auténoma. Ahora bien, como el propio Estatu-
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to, en idénticos términos a los de la anterior norma estatutaria, reconoce en
su articulo 68.3.1¢, la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma so-
bre el Patrimonio Histérico tiene como limite las que al Estado reconoce el
articulo 149.1.28 de la Constitucién. El Consejo consultivo de Andalucia en su
Dictamen 167,/2007, de 12 de abril al Anteproyecto de Ley, insiste en el valor
de este precepto, asi como en el de otros titulos competenciales de titularidad
estatal con incidencia en esta materia, en su determinacién de la capacidad de
la Comunidad Auténoma para dictar una Ley como la proyectada, concluyen-
do en “la suficiencia de la competencia de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia para aprobar una regulacién como la que se contiene en el Antepro-
yecto de Ley; regulacion que configura amplias posibilidades de intervencion
y participacion de los entes locales concernidos en materia de patrimonio his-
térico, y permite considerar que el Anteproyecto de Ley dictaminado respeta
las exigencias de la autonomia local”. Aunque la Ley autonémica cuenta, pues,
con el refrendo del alto 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma, su re-
lacién con la Ley del Estado no puede, ni mucho menos, considerarse una
cuestion resuelta.

Es verdad que las competencias del Estado sobre el Patrimonio Histérico
carecen de una definicién precisa. La Sentencia del Tribunal Constitucional
17/1991, de 31 de enero, reconoce claramente la existencia de una potestad
legislativa general del Estado, cuyo concreto alcance, sin embargo, no deter-
mina, de tal forma que, como se ha dicho, no sabemos realmente si las reglas
de planeamiento de los conjuntos histéricos previstas en los articulos 20 y 21
de la LPHE tienen, como siempre pareci6 entenderse, la condicién de normas
de directa aplicacién en cuanto que dictadas por el Estado en el ejercicio de
sus competencias o si, por el contrario, exceden de su ambito propio. La vali-
dez de la primera tesis supone que el contenido de esos preceptos constituye
un limite infranqueable a la eleccién por las Comunidades Autébnomas de su
modelo urbanistico para los conjuntos histéricos. Si, por el contrario, la co-
rrecta es la segunda postura ha de admitirse que las Comunidades Auténomas
estan facultades para su modificacién. Es evidente que solo el Tribunal Consti-
tucional podra ofrecernos una respuesta definitiva, lo que si puede afirmarse es
que, con alguna excepcién muy aislada, la doctrina no ha dudado sobre la com-
petencia del Estado para establecer el régimen juridico general de los bienes his-

téricos?!.

41 Las posiciones existentes sobre el particular pueden encontrarse en La ordenacién urbanisti-
ca de los conjuntos historicos, op. cit., pags. 87-90.
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e [ i Las innovaciones de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Histérico...

No puede dejar de destacarse finalmente, y desde una perspectiva muy
distinta, la insuficiencia de cualquier reforma normativa si no va acompanada
de la adopcién de las correspondientes medidas que garanticen su aplicacion.
Los muchos problemas que evidentemente aquejan a la accién publica de tu-
tela de los bienes historicos no estan hoy tanto en el plano normativo, cuanto
en el de la correcta aplicaciéon del Derecho. Y son, por lo general, problemas
que hacen relacién a la falta de disponibilidad por la Administracién de los
necesarios medios personales y materiales que exige su labor.
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I. INTRODUCCION: ANTECEDENTES HISTORICO-JURIDICOS
SOBRE LA CULTURA DE LA VIDA Y LA MUERTE. BREVE
APUNTE

“El acto mas importante de nuestra vida es la muerte”.
Ernest Renan

“Cada instante de la vida es un paso hacia la muerte”.
Pierre Corneille

Desde el inicio de los tiempos, el derecho a la vida ha dominado las rela-
ciones interpersonales y el desarrollo del hombre en sociedad. Con mayor o
menor intensidad, se ha venido defendiendo, si no el derecho a la vida de to-
dos, si el de muchos, culmindndose esta idea, que es connatural a la existen-
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cia misma del hombre, desde el momento en que este derecho se extiende a
todos los seres humanos.

Pero, ¢qué ocurre con el derecho a la muerte?, derecho absolutamente
contrapuesto al de la vida.

Primeramente habria que determinar si actualmente se puede contem-
plar realmente la posibilidad de la existencia de un derecho como tal a la
muerte y cudl seria la regulacion juridica del mismo, si es que verdaderamen-
te existe.

A este respecto deberiamos hacer un somero recorrido por las practicas y
costumbres de otras épocas, o, incluso, de otras culturas distintas de la occi-
dental que han considerado la muerte como un verdadero derecho en algin
momento de su historia.

Y es que la actitud de los hombres ante la muerte no ha sido la misma
a través de los tiempos; cuando un hombre de hoy habla de su muerte, pien-
sa que si le fuera dado escogeria una muerte suibita, sin dolor, como un le-
ve sueno. El hombre del medioevo se sentiria aterrado ante ello, porque,
como dice el padre de Hamlet en la famosa obra de Shakespeare, moriria “en
la flor del pecado”; por eso el hombre de la Edad Media preferia un tiem-
po de arrepentimiento y de balance de sus deudas con Dios y con los hom-
bres, inclusive en las oraciones medievales se rezaba “libranos Senor de la
muerte repentina’.

Las antiguas civilizaciones sacralizaron la muerte, la domesticaron, que-
riendo restarle dramatismo e integrarla en un sistema de ritos y creencias que
tenian por objeto convertirla en una etapa mds del destino, por ello, rechaza-
ban y condenaban el suicidio: el cuerpo del suicida era castigado, arrastrado
por el suelo y no tenia derecho a ser sepultado en la Iglesia, s6lo en el caso del
soldado vencido que se suicidaba por honor, o de otras formas de suicidio co-
mo el duelo, se conservaba ese derecho.

En sociedades donde la sacralidad era la cosmovisién vigente, es 16gi-
co que el comportamiento suicida se rechazara, pues al hombre no le es-
taba permitido modificar su destino, que estaba en las manos de Dios, tam-
poco se le reconocia al ser humano el derecho de imponer a la sociedad la
presencia intempestiva de la muerte por una decisién personal, una socie-
dad asi no permitia que el individuo la forzara moralmente ni a ella ni a
Dios.
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Pero, a pesar de lo senalado, el suicidio ha estado ligado a la humanidad
y sus costumbres.

Es el caso del Japon feudal, concretamente durante el sogunado Toku-
gawa, en el que el derecho a la muerte de los samurais se instaura con un co6-
digo de ética respetado por todos los nobles guerreros o samurais, y conocido
con el nombre de bushido, en japonés, “conducta del guerrero”. Igual que las
reglas de las 6rdenes de caballeria que prevalecieron en la Europa medieval,
bushido se basaba en virtudes tales como la rectitud, la perseverancia, la fru-
galidad, el coraje, la cortesia, la veracidad y, en especial, la lealtad a los go-
bernantes y al pais. S6lo a través del ejercicio de estas virtudes podia un ca-
ballero conservar su honor, y quien lo hubiera mancillado se veia obligado al
suicidio mediante el harakiri. Desarrollado hasta su maxima expresién hacia
finales del siglo XII, el bushido se convirti6 en el siglo XVI en un cédigo escri-
to. Al quedar abolido el feudalismo, aproximadamente a mediados del siglo
XIX, este codigo fue abandonado, aunque su influencia persiste, sobre todo
en el ejército.

En este orden de cosas, no podemos olvidar a los kamikaze de la Segunda
Guerra Mundial, palabra japonesa que proviene de kami (dios) y kaze (viento)
y que se suele traducir como “viento divino” o “aliento de los dioses”. Su ori-
gen es una referencia a un tifén que salvé a Japén de una invasién mongola
en el siglo XIII, arrasando su flota. En occidente evidentemente se conoce co-
mo tales a los pilotos suicidas de la Segunda Guerra Mundial, y, por extension,
a pilotos suicidas o simplemente a suicidas en general.

Japoén recurrié a estos pilotos suicidas, teniendo en cuenta la notable di-
ferencia que existia en el potencial bélico entre Jap6n y los aliados, en los ul-
timos anos de la Segunda Guerra Mundial en el Pacifico.

Como expresivamente dijo en aquél tiempo Rikihei Inoguchi, capitin de
navio japonés:

“Para nosotros los japoneses, ya estaba completamente claro que nuestro pais ten-
dria que afrontar una gravisima crisis, a menos que de una manera u otra lograramos
hacer intervenir elementos que fueran capaces, por si solos, de cambiar radicalmente la
situacion. Ast, pues, era muy natural que, en semejantes circunstancias, los combatien-
tes nipones estuvieran dispuestos a sacrificar sus vidas por el Emperador y por la patria”.

Los kamikaze eran pilotos que realizaban misiones suicidas, es decir, sin la
esperanza de salvar la vida durante la misién. Utilizaban sus aviones a modo
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de proyectil para causar el mayor dano posible al enemigo. Estos pilotos surgie-
ron en el ejército japonés durante la Segunda Guerra Mundial para atacar a los
buques estadounidenses que estaban fondeados en aguas del Pacifico Sur. La
idea de utilizar a los pilotos como bombas o torpedos humanos tiene su origen
en el almirante Takijiro Onishi en octubre de 1944, ante la evidente inefectivi-
dad de la marina japonesa contra la superioridad tecnolégica de los Estados
Unidos de América. En total 34 barcos fueron hundidos y 288 danados por los
pilotos kamikaze (que contaban unos 4.000 entre los Servicios Aéreos Naval y del
Ejército). Aunque los resultados de este tipo de ataques eran mads simbdlicos que
practicos, el efecto psicolégico en los soldados aliados era profundo. Los kami-
kaze se presentaban como voluntarios para realizar dichas misiones, ya que era
una manera mas que honorable de morir y que suscitaba la admiracién general.
Este tipo de mentalidad estaba muy arraigada en el pensamiento y dimension
moral japonesas, puesto que el sentido del honor y la obediencia formaban par-
te del concepto del deber o “Giri” (literalmente, la “Recta Razén”). El “Giri” o
deber era uno de los principios del pensamiento japonés, herencia de las ideas
morales predominantes en el Japon durante la Edad Media y que son recogidas
en el cédigo de conducta de los guerreros samurai, el “Bushido”.

Pero el japonés no es el tnico caso en el que el suicidio se convierte en
un derecho a la muerte.

Algunas culturas admitieron el suicidio por motivos religiosos, para en-
contrar mds alld una vida mejor, como en el antiguo Egipto e, incluso, en al-
gunas sectas destructivas de la actualidad.

En las antiguas Grecia y Roma se admitia el suicidio como una forma de
haber alcanzado cierta sabiduria; también como rasgo de honor del militar
vencido que no se entrega al enemigo, y, en ciertas circunstancias de la vida
civil, cuando el noble no toleraba la deshonra o el anciano no deseaba sopor-
tar su decrepitud. Entre los hindies era un deber que la esposa se suicidase al
quedar viuda.

En las culturas prehispdnicas el suicidio fue una practica tolerada como
defensa en situaciones extremas, hasta el punto de que los Mayas veneraban a
una deidad femenina llamada Ixtab (diosa del suicidio). Esta conducta se in-
tensificé durante la época de la Conquista, como alternativa para conservar el
honor antes que caer en manos de los espanoles.

Aunque en el México antiguo los casos de suicidio fueron tomados en
ciertos momentos como un ritual, como en los entierros multiples o sacrificios
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a manera de acompanamiento politico y religioso de algin personaje de alto
rango en su viaje al inframundo; también se dio en situaciones donde existia
una obediencia ciega de los vasallos hacia sus gobernantes, quienes si les or-
denaban quitarse la vida, lo hacian. Esto en la actualidad se considera como
un suicido dirigido u homicidio. El mismo caso se dio en las situaciones de
guerra, donde el morir en este tipo de hechos, era bien visto, pero en térmi-
nos morales también representaban suicidios colectivos. Esta conducta de pri-
varse voluntariamente de la vida entre las culturas prehispanicas era un tanto
tolerada y se recurria a ella como ultima via ante problemas relativos al honor,
la vergtienza publica o la desgracia.

Un caso particular ya apuntado era el que se daba entre los Mayas, don-
de tal comportamiento era menos reprimido, e inclusive rendian culto a Ixtab,
diosa del suicidio, representada como una mujer ahorcada con una liana col-
gando del cielo, quien, segun la creencia, era la protectora de quienes decidi-
an quitarse la vida, y los auxiliaba en su trayecto por los diferentes niveles ha-
cia el inframundo. Comportamiento que fue profundamente estudiado por
Fray Diego de Landa en Relacion de las cosas de Yucatan, que concluye que, al mo-
rir, los malos iban a un lugar mas bajo del otro que llaman Mitnal, que signi-
fica infierno, donde eran atormentados por los demonios y tenian grandes ne-
cesidades de hambre, frio, cansancio y tristeza. También iban a la gloria quie-
nes se ahorcaban. Asi, habia muchos que con pequenas ocasiones de tristeza,
trabajo y enfermedad se ahorcaban para salir de ellas, e ir a descansar a su glo-
ria donde, pensaban, los recibia la diosa de la horca, Ixtab. Las lianas abun-
dantes de las selvas tropicales fueron las principales armas para llevar a cabo
dicho acto.

De la interpretaciéon de Fray Diego se puede deducir que entre los Mayas
no habia una represién como tal contra el suicidio, y que se consideraba un
escape vilido frente a la insoportable carga de la vida. “No sabemos si eran vistos
como honorificos o simplemente formaban uno mds de los sacrificios del panteon maya”,
dijo.

No asi, por la rareza de estas conductas en las fuentes, hace suponer que
era algo mal visto en la sociedad Méxica. Casos documentados sobre este pue-
blo hacen referencia a acontecimientos en los que estaba de por medio el ho-
nor o la verglienza publica. Sobre el suicidio entre los grupos del México an-
tiguo es escasa la informacién y en algunos casos manipulada, esto, debido a
que las fuentes corresponden a la época de la colonizacién espanola, en la que
esta situacion de privarse de la vida voluntariamente fue reprobada y por lo
tanto escondida.
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Otro hecho real de suicidio tras la Conquista aparece en los Anales de Tla-
telolco. Después de que Hernan Cortés ahorcara a Cuauhtémoc, dos de sus se-
nores se escondieron en los barcos espanoles y estando en altamar después de
seis dias fueron descubiertos y amenazados con ser llevados frente al gran so-
berano en Castilla, ante esta situacion, uno de ellos, de nombre Temilotzin, se
arroj6 al mar antes de quedar en manos del enemigo.

Aunque no son muchos los casos documentados, se puede concluir para
el analisis de las armas utilizadas por los suicidas individuales Méxicas y Mayas,
que corresponden a formas simples y antiguas de apropiacién del cuerpo y la
naturaleza, y que usaron elementos naturales para cometer suicidio, el aban-
dono del cuerpo y mente, cayendo en la inanicién o muerte por hambre,
ahorcamiento, envenenamiento y ahogamiento.

Otro hecho relacionado con esta practica fue el suicidio colectivo que se de-
sat6 como una reaccién ante la conquista castellana. Durante esos anos el sui-
cidio colectivo fue muy numeroso, ejemplo de ello fue el de los cholultecas,
quienes después de haber sido vencidos por los castellanos, subieron a las pi-
ramides y se tiraron al vacio.

En el Occidente cristiano tradicional el rechazo al suicidio lleg6 a extre-
mos en los siglos XVII y XVIII, sin embargo, en el siglo XIX las practicas se
suavizaron, manteniéndose, sin embargo, la negativa a enterrar a los suicidas
en el cementerio. En aquellos tiempos era comun ensanarse con el cadaver
colgandolo cabeza abajo y arrastrandolo, como en Francia, o, clavindole una
estaca en el corazén, como en Inglaterra, donde también se confiscaban todos
sus bienes para luego darle un entierro indigno o ninguno. EI motivo explici-
to de estas barbaras practicas era que el suicida habia incurrido en un pecado
gravisimo al desesperar de la ayuda de Dios y al disponer de su vida, facultad
exclusiva del Creador. “No matar” era, ante todo, “no matarse”, y, este mante-
nimiento habia sido violado de forma evidente y brutal; de ahi el castigo al ca-
daver, olvidando aquella otra antigua norma biblica de que la culpa y la san-
cién no pueden ir mas alld de la muerte.

Pero esta actitud tiene raices ancestrales y duraderas. La explicacion, di-
ce el historiador Philipe Aries, es que las sociedades tradicionales, atemoriza-
das por la muerte, la “domesticaron”, la hicieron entrar en un sistema de cre-
encias y ritos que tenia por objeto convertirla en una etapa mas de un desti-
no al que no se podia escapar. Donde la muerte es eminentemente social, el
suicida viene a forzar su destino con una decisién individual, y, como no se
puede admitir esa afrenta, se la castiga. En cambio, se prevé cierta solemni-
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dad para los suicidios por honor, sobre todo de los militares, y para otras for-
mas de suicidio, como el duelo. No obstante, el rito mantiene el control sobre
las conductas.

Fue, no obstante, a partir del siglo XIX cuando se perdi6 el sentido de so-
cializacion del suicidio, inserto en la ritualidad. La sociedad emergente re-
chazé aquel paradigma medieval. La muerte fue liberada y pasé al dominio
privado, el cadaver era velado en la casa y sepultado en familia, y en ese senti-
do la muerte pas6 a depender cada vez mas de la voluntad del individuo. De
este modo, la sociedad occidental se habia desvinculado de la muerte y del sui-
cidio en particular.

El suicidio era, tiempo atras en Occidente, como se ha visto, algo vergon-
zoso para la familia; era sinénimo de debilidad, de enfermedad, de conducta
inadecuada y por ello pocos o casi nadie lo daban a conocer. Actualmente las
cosas son distintas, ya que este acto se ve como un sintoma de enfermedad y
se acepta, se denuncia, lo que ha aumentado las cifras de manera alarmante.
Es un problema en el que parece haber consenso entre sociélogos, psicélogos,
psiquiatras, antropdlogos y demoégrafos, cuando lo consideran como un rasgo
de la modernidad, uno de los males del siglo. Segtin el psiquiatra espanol Luis
Rojas Marcos, en todas las sociedades y culturas hubo siempre un nimero re-
lativamente constante de personas que ponen fin a su vida, y otras que lo ha-
cen pero que sus familias lo disimulan o esconden para eludir el tabu que pe-
sa sobre el hecho. La Organizacién Mundial de la Salud afirma que alrededor
de 1.200 personas se suicidan diariamente en el mundo, y que, por cada una
de ellas, veinte lo intentan sin éxito.

II. APROXIMACION A UNA CONCEPTUACION SOBRE EL SUI-
CIDIO

“El suicidio solo debe mirarse como una debilidad del hombre, porque indudable-
mente es mds fdcil morir que soportar sin tregua una vida llena de amarguras”’.

Johann Wolfang Von Goethe
“La muerte es un castigo para algunos, para
otros un regalo, y para muchos un favor”.

Séneca

El suicidio (del latin sui caedere, matar a uno mismo) es el acto de quitar-
se la propia vida. Muchas religiones lo consideran un pecado, y en algunas ju-

119



Pilar Bensusan Martin L T

risdicciones atin se considera un delito. Por otra parte, algunas culturas lo
ven como una forma honorable de escapar de algunas situaciones humi-
llantes, sin escapatoria o dolorosas en extremo. Para considerarse suicidio,
la muerte debe ser un elemento central y el motivo del acto, y no s6lo una
consecuencia casi ineludible. Asi, los hombres bomba y los martires no son
considerados suicidas, dado que unos mueren como consecuencia de la
explosién que ellos mismos provocan y los otros se sacrifican en nombre
de una creencia. Tampoco son suicidas los que se sacrifican por otros en
caso de emergencias ni los soldados que luchan en una guerra, y, en estos
casos, los muertos no son proscritos por la religién ni por la ley. En el ca-
so de que el suicidio tenga consecuencias legales, la ley recoge que debe
haber prueba de intencién de morir asi como la propia muerte para que
el acto sea considerado un suicidio. Puede que dicho proceso sea costoso
en caso de minusvalia y tenga que depender de los demads, donde estan en-
trando en una dindmica de cémplice de suicidio posiblemente penado
con carcel.

En muchos paises si un suicidio puede ser evitado por otra persona, es al-
go que puede y debe hacerse, porque, en caso contrario, podria ser conside-
rado como un caso de no asistencia a persona en peligro, lo que estd tipifica-
do como delito en diversas legislaciones, ya que, por ejemplo, un intento de
suicidio podria ser debido a un estado de locura transitorio, a un estado de-
presivo muy grave o a otras situaciones analogas.

Por su parte, la Teologia dice que mientras para algunos el suicidio con-
siste en “darse la muerte directamente a si mismo”; para otros, simplemente es
“darse la muerte a si mismo”, y aclara que, aunque ambas opiniones son se-
mejantes, encierran matices distintos. Mientras que para los primeros el suici-
dio directo es siempre intrinsecamente malo, para los segundos, el suicidio di-
recto es siempre pecaminoso, pero el suicidio indirecto no lo es. Precisamen-
te, debemos entender que el suicidio directo es aquel en que el ser humano
busca mediante un acto que de suyo es capaz de causarla; mientras en el indi-
recto, la persona se da muerte sin procurarla libremente.

Una clasificacién posible de las tantas que se pueden hacer es la que di-
vide los suicidios en:

*  Los vicariantes: se adelantan o aceleran el acto de la muerte que se
vislumbra en un futuro, con la justificaciéon de que no hay espe-
ranzas y solo creen ver a su alrededor sufrimientos y nada puede
compensar el periodo de espera.
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*  Los perfeccionistas: no toleran cualquier disminucién de los atributos
a su persona, lo mismo en la belleza que en la potencia sexual, o un
defecto cualquiera, menoscabo econémico o social, o la pérdida del
poder y prestigio.

®  Los hedonistas: no soportan nada que constituya un impedimento o
una disminucién del placer de predominio sensual.

*  Los transicionales: ante ciertas crisis vitales de transicién inevitables,
optan por el suicidio.

*  Los sintomadticos: dependen de una enfermedad mental, psicosis, con-
fusién mental, demencia y depresion.

Desde el punto de vista sociol6gico, hay que destacar al sociélogo francés
Emile Durkheimy a su voluminosa obra El suicidio, publicada en 1897, en la que
afirma que los suicidios son fenémenos individuales, que responden esencial-
mente a causas sociales. Las sociedades presentan ciertos sintomas patologi-
cos, ante todo, que la integracién o regulacién social sean excesivas o insufi-
cientes para el individuo en la colectividad. Por tanto, el suicidio seria un he-
cho social. Asi, Durkheim se propuso desmontar los soportes de la condena mo-
ral al suicidio. Analizando numerosas series estadisticas, formula la teoria de
que es el contexto social el que, con mayor peso, influye sobre la decisiéon de
un suicida. Esto es, que el indice de suicidios puede ser indicador del estado
de disolucién de una sociedad. Asi, concluye también sennalando que las so-
ciedades que ejercen una considerable influencia en el individuo lo contienen
y lo preservan de una decision tragica, y que, a mayor adhesion a las socieda-
des, religiosa, en primer lugar, doméstica, en segundo, y, politica, en tercer lu-
gar, existe una menor inclinacion a darse ese fin.

Durkheim comienza ya su estudio en 1835 con una definicién de suicidio
como: Todo caso de muerte que resulta directa o indirectamente de un acto positivo o
negativo realizado por la victima misma, y que, segun ella sabia, debia producir este re-
sultado. Ejemplo de un acto positivo: dispararse en la cabeza; ejemplo de un
acto negativo: rehusar a ingerir cualquier medicina hasta dejarse morir.

Durkheim distingue cuatro clases de suicidios:
1. El suicidio egoista, tipico de sociedades deficientes o con carencia de in-
tegracion social. Se produce cuando un individuo afirma su individualidad

contra o al margen de su sociedad de referencia.

2. El suicidio altruista, caracteristico de sociedades con alto grado de inte-
gracion social, y que es motivado por fidelidad a las normas de la sociedad o
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para hacer bien al propio grupo, como pueden ser la familia, la patria, el par-
tido... Este suicidio es el tipico de los militares.

3. El suicidio anomico, caracteristico de falta de regulacion social (anomia), o
sea, las normas sociales no son interiorizadas como propias por parte del indivi-
duo. Por tanto, se da en aquellos supuestos en los que las normas de la sociedad
estan tan relajadas o alteradas o, incluso, cuando han perdido su vigencia, que
el sujeto no encuentra motivos para vivir, no se siente sostenido. Es el caso, por
ejemplo, de los suicidios por crisis econémicas, por divorcio o por viudez.

4. En nota, a pie de pagina, Durkheim agrega un cuarto tipo de suicidio opues-
to al tercero, el suicidio fatalista, que es el causado cuando existe un alto grado de
regulacién social o por el exceso de reglamentacion, como el de los esclavos y el de
aquéllos “cuyo porvenir estd despiadadamente limitado”. Es sabido que entre las mafias
rigen codigos morales propios muy fuertes. Una de sus normas obliga al suicidio
en caso de concurrir ciertas condiciones como, por ejemplo, caer preso o ser des-
cubierto como parte de la red. Las sanciones para quien no cumple ese deber son
peores que el propio suicidio, puesto que afectan a la familia de forma muy cruel
e inevitable. En este caso, el suicidio seria al mismo tiempo altruista y fatalista.

Las explicaciones sociales no pueden dar cuenta con seguridad, dice Ro-
jas Marcos, de por qué “el indice de suicidios en Hungria es veinte veces mds alto que
en México, en Copenhague es el tripe que en Nueva York, v, en Espana se ha duplicado
en la ultima década. Tampoco entendemos por qué en Estados Unidos los blancos se sui-
cidan mas que los negros, los ricos mas que los pobres, o los lunes de primavera son los
dias mas fatidicos. En el fondo, la mayor incognita es que, bajo las mismas condiciones
sociales, unas personas se quiten la vida y otras no”.

Otro clasico de la misma corriente de Durkheim es Maurice Halbwach y su
libro Las causas del suicidio, de 1930.

Otro francés, Jean Baechler, en su obra Los suicidios, de 1975, vino a des-
montar toda la teoria social de Durkheim. Para €l, el suicidio es independiente
de la sociedad; no asi el “mito del suicidio”, la obsesién por el tema es moderna,
y, ain mads, romantica, del siglo XIX. Para Baechler, hay que separar los suici-
dios de los intentos de suicidios, cada vez mas frecuentes. Estos aumentan por-
que aumenta la atencién que se les presta y ése es el objetivo de muchos sui-
cidas fallidos. Esto convierte al intento en chantaje. La tendencia tiene que ver
con la condicién actual de la juventud, convertida en grupo social permanen-
te por la sociedad Occidental, materializandose en la realidad de una juven-
tud acosada por las ideas de éxito, de consumo y de la belleza perfecta.
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Segun Baechler, el suicidio tiene relaciéon con la nocién de fracaso. Mien-
tras que en las sociedades tradicionales las personas hacian su balance frente
a la muerte, en las sociedades modernas, a veces, se adelanta ese momento in-
cluso hasta la adolescencia. Ante los desafios y las dificultades de la vida, algu-
nos plantean una estrategia de poder, es decir, de vencerlos, y otros una es-
trategia de dependencia, o sea, de pasividad con la finalidad de conciliarse y
acomodarse. Cualquiera de estas actitudes puede llevar a la conciencia del fra-
caso total, o al “semifracaso”, que ain deja una esperanza, en este caso, se ape-
la a la advertencia, al intento de suicidio, y es aqui donde se proponen actuar
los servicios de prevencion y ayuda al potencial suicida.

Segtin los psic6logos, numerosos suicidios pueden provenir de decisiones
profundas, muchas veces debidas a deficiencias en ciertas sustancias quimicas
del cerecbro, como la serotonina, que puede ser administrada por el médico,
lo que hace mas tragico que se llegue al hecho fatal. En este campo se ve el
suicidio como un impulso autodestructivo, estrechamente ligado con otros
mecanismos de lento efecto, como las adicciones, las existencias rutinarias y
sumergidas en la desidia y el abandono de si mismo, o las vidas enajenadas por
andamiajes de mentira y autoengano; en estos casos, la persona deja paulati-
namente de ser ella misma.

El suicidio no sélo es tragico, es la tragedia misma, sin remedio y sin ex-
plicacién. Detras de si deja una estela de confusién, dolor mas intenso que el
de la muerte natural, pena, sentimientos de haber sido traicionados y, al mis-
mo tiempo, de ser culpables. A veces, de sordo rencor. La vida de los sobrevi-
vientes queda sellada por esa tragedia, nunca serd igual, nunca serd normal,
jamas se cerrara la herida. La angustia sera un sedimento removido de tanto
en tanto, siempre presente.

Pero el suicida no debe ser condenado por los que se quedan. Es victima
de si mismo. Hay que considerarlo con piedad, esa actitud muchas veces olvi-
dada, con amor por la debilidad, la angustia o la impotencia que no conoce-
mos. En el peor de los casos, cuando el suicida es a la vez un asesino o un de-
lincuente, debera de comprenderse que no puede ser reducido a su crimen,
como dice Edgar Morin, y, menos aun, a su autocrimen: “El es mucho mds que eso,
es una persona, y sélo Dios sabe qué luchas tuvo que enfrentar y con qué fuerzas. Y so-
lo Dios sabe si ha sido capaz, en el instante final, de perdonarse a si mismo, de perdo-
nar a los demds y de entregarse, de todas maneras, a la misericordia divina”.

Desde el punto de vista del Derecho, sin embargo, si existe una condena
aqui en la Tierra relacionada con el suicidio. Evidentemente, al que se suicida
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es imposible condenarlo puesto que la muerte le lleva a su inexistencia como
sujeto susceptible de derechos y de obligaciones; tampoco existe condena pa-
ra el que fallidamente lo intenta. Pero al inductor y al cooperador necesario
si que se les castiga por la ley.

El Coédigo Penal espanol, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, s6lo contempla un articulo a este respecto, concretamente el 143,
que reza asi:

“1. El que induzca al suicidio de otro serd castigado con la pena de prision de cua-
tro a ocho arios.

2. Se le impondra la pena de prision de dos a cinco arios al que coopere con actos
necesarios al suicidio de una persona.

3. Serd castigado con la pena de prision de seis a diez atios si la cooperacion llega-
ra hasta el punto de ejecutar la muerte.

4. El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muer-
te de otro, por la peticion expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima
sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que pro-
dujera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, sera castigado con la pe-
na inferior en uno o dos grados a las seiialadas en los niimeros 2y 3 de este articulo”.

Este ultimo, el supuesto del articulo 143.4 se refiere a la eutanasia, pero
ésta es cuestion que se analizard mas adelante, dada la repercusion ética y so-
cial que conlleva.

Antes de finalizar este somero andlisis del suicidio, sobre el que las disquisi-
ciones y reflexiones son infinitas, puede referirse, desde el punto de vista juridico,
la cuestion de los conductores suicidas, es decir, aquellos que mediante la conduc-
ci6én de un vehiculo a motor o de un ciclomotor, y con consciente desprecio por
la vida de los demas, no s6lo lleven a cabo su propia muerte sino también la de los
demds que pudiesen viajar en vehiculos con los que intencionadamente colisio-
nan. Es inevitable que al conductor suicida que cumple con su finalidad es impo-
sible castigarlo, pero si a quien queda vivo tras llevar a cabo semejante conducta.
Su regulacion penal aparece en el articulo 384 del Cédigo Penal, que dice:

“Serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro arnios, multa de seis a do-
ce meses y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo
superior a seis y hasta diez anos, el que, con consciente desprecio por la vida de los de-

mas, incurra en la conducta descrita en el articulo 381,

Articulo que senala que:
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“El que condugere un vehiculo a motor o un ciclomotor con temeridad manifiesta y
pusiera en concreto peligro para la vida o la integridad de las personas, serd castigado
con las penas de prision de seis meses a dos anos y con privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta seis anos.

En todo caso, se considerard que existe temeridad manifiesta y concreto peligro pa-
ra la vida o la integridad de las personas en los casos de conduccion bajo los efectos de
bebidas alcoholicas con altas tasas de alcohol en sangre y con un exceso desproporciona-
do de velocidad respecto de los limites establecidos”.

Pero el conductor suicida no siempre tiene la intencionalidad de acabar,
al mismo tiempo que con la suya, con la vida de los demas, a ello se refiere
el parrafo segundo del articulo 384, para el supuesto, claro esta, de su su-
perviencia:

“Cuando no se haya puesto en concreto peligro la vida o la integridad de las per-
sonas, la pena de prision serda de uno a dos anos, manteniéndose el resto de las penas”.

De todas formas, no debera nunca confundirse al conductor suicida con el con-
ductor homicida, en el que la intencionalidad es s6lo y exclusivamente la de acabar
con la vida de terceros y no con la suya propia. De todas formas, la mayoria de las
veces en que en la conduccién se producen homicidios, son evidentemente de
manera involuntaria. Pero esta cuestion ya no entra dentro del presente estudio,
aunque para una mayor comprension de lo regulado en el articulo 384, es inte-
resante acudir al Preambulo de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, génesis
del mismo, en cuanto se refiere a los conductores homicidas y a su posicién in-
termedia entre el delito de riesgo y el de tentativa de homicidio.

No quisiera acabar este aspecto sin referir las elocuentes palabras sobre el
estado de la cuestion de Mirentxu Corcoy Bidasolo y de David Carpio, en La lla-
mada conduccion “suicida” y la responsabilidad de la victima (a propdsito de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2005), (Revista Trdfico, La Ley,
nimero 101, mayo de 2007):

“Es de lamentar la falta de una necesaria comunicacion, entre juristas practicos y
tedricos, para una mayor certeza y seguridad en nuestro Estado de Derecho. Entiéndase
bien, esta denuncia trasciende al mero prurito intelectual por lograr influencia o sim-
plemente una sentencia del TS mas acorde con la elevada teorizacion de la dogmatica es-
pariola. Nuestro sincero anhelo va mas alla de poner de manifiesto la insuficiente moti-
vacion juridica, mostramos nuestra preocupacion por la falta de sintonia general entre la
dogmatica penal y los miembros de la mds alta jurisdiccion penal. Asumiendo la posibi-
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lidad de encontrarnos ante un supuesto de culpa compartida, es probable que uno de los
motivos que auspicien el desencuentro entre juristas tedricos y técnicos, tenga que ver con
la dificultad que conlleva el empleo de un lenguaje excesivamente criptico producido por
un nivel de abstraccion, a veces innecesario, en el que las teorias juridicas son elabora-
das. Su suprema funcion ordenadora en la interpretacion juridica, que creemos debe os-
tentar como vértice de la judicatura espariola, requiere de una depurada argumentacion
capaz de garantizar la racionalidad y de suscitar el consenso en torno a sus decisiones”.

III. TERRORISTAS EN HUELGA DE HAMBRE CONDENADOS A PE-
NAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD. HUELGA DE HAMBRE DE EN-
FERMOS TERMINALES

“En las modernas metropolis la vida
suele considerarse un bien de consumo
mdas, un bien material susceptible de ser
comercializado y manipulado en
Juncion de las conveniencias personales”
Juan Pablo IT

El caso de los terroristas en huelga de hambre, como en 1989 sucedi6 en
Espana con miembros del grupo terrorista GRAPO, aunque, sin duda alguna,
el caso mas relevante ha sido el protagonizado por De Juana Chaos, terroris-
ta de ETA, de cuya huelga de hambre se hizo eco la prensa internacional, ha
llevado al Tribunal Constitucional (SSTC 120/1990, de 27 de junio;
137/1990, de 19 de julio y 11/1991, de 17 de enero) a analizar el alcance de
las “limitaciones a los derechos fundamentales de internos que se colocan en peligro de
muerte a consecuencia de una huelga de hambre reivindicativa”, llegando a la con-
clusién de que las referidas limitaciones “podrian resultar contrarias a esos dere-
chos si se tratara de ciudadanos libres o incluso internos que se encuentran en situa-
ciones distintas”, ello, como senala Andrés Ollero en su estudio Derecho a la vida
3y Derecho a la muerte (1994), “no evita, sin embargo, que los pronunciamientos
del Tribunal sobre la vida, la muerte y la consideracién juridica que ambas
puedan merecer como consecuencia de la libre autodeterminacién de un su-
jeto, alcancen notable relevancia. El fondo del debate exige abordar, por una
parte, cudl es el alcance de la legitima intervencién de los poderes publicos
en la esfera de la autonomia personal; por otra, precisar -como limite o con-
trapeso de lo anterior- en qué condiciones el juego de la libre autodetermi-
nacién individual se convierte propiamente en derecho”. “Sobre el primer as-
pecto -continua- planea la sombra del llamado paternalismo estatal, traducido
en una invasioén de derechos individuales, llevada a cabo -para mayor mérito-
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en supuesto beneficio, directo o indirecto, de quien ha de soportarla. Sobre
el segundo, la opcién entre una concepcion de los derechos emparentada con
el voluntarismo individualista —que remite al contractualismo como tnico po-
sible fundamento de cualquier condicionamiento de la libertad— o bien una
concepcion coexistencial de los derechos, que los considera delimitados por
las exigencias de una sélida paridad humana previa a cualquier autodetermi-
nacién individual. El voluntarismo individualista lleva a considerar como “de-
rechos” todas las manifestaciones de la libre autodeterminacién de la volun-
tad que no lesionen expresamente el marco contractual de convivencia posi-
tivamente establecido para hacer posible la propia libertad. Los derechos se-
rian meras pretensiones no prohibidas o —de utilizarse el término con parti-
cular contundencia— no susceptibles de prohibicién. Desde esa l6gica no re-
sulta extrano que llegue a plantearse la posible existencia de un derecho a la
muerte, de no contarse con fundamento para prohibir que cada cual pueda,
en cualquier momento, determinar libremente si prefiere seguir vivo o mo-
rir. Si el Estado se arrogara la facultad de prohibirlo estaria incurriendo en
abusivo “paternalismo”, salvo que fundara su actuacién en razones aun mas
dignas de atencién que la libertad misma”.

Pero, con la finalidad de negar ese presunto derecho a la muerte, €l Tribu-
nal Constitucional, en la ya citada Sentencia 120/1990, retoma pronuncia-
mientos argiiidos en un caso notablemente diverso como es el del aborto, pe-
ro en el que confluye igualmente la obligada proteccién de la vida humana, y,
de manera idéntica que para el supuesto del no nacido, 1a vida de los presos en
huelga de hambre justificaria la intervencién protectora de derechos por el
Estado “frente a los ataques de terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus ti-
tulares e incluso cuando ni siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho”.

A raiz del caso de De Juana, sin embargo, el debate sobre la posibilidad
de que algunas personas “utilicen” su vida y su muerte como un “producto a
la carta” que puede consumirse en funcién de los fines que persigan quienes
se creen amos y senores absolutos de su cuerpo y de su destino, se avivd mas
que nunca, pero el Tribunal Constitucional, en la mentada Sentencia
120/1990, ya habia declarado la obligacioén del Estado, recurriendo incluso a
medios coactivos, de proteger la vida de los reclusos declarados en huelga de
hambre reivindicativa. Con ello, “ro se degrada el derecho a la integridad fisica y
moral de los reclusos, pues la restriccion que al mismo constituye la asistencia médica se
conecta casualmente con la preservacion de bienes tutelados por la Constitucion y, en-
tre ellos, el de la vida que, en su dimension objetiva, es un valor superior del ordena-
miento juridico constitucional y supuesto ontologico sin el que los restantes derechos no
tendrian existencia posible”.
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El Auto de la Audiencia Nacional que prorrogé en su dia la prisién pro-
visional a José Ignacio De Juana Chaos, pese a no citar a la conocida Senten-
cia, actu6 en dos vertientes: primero, garantizando la vida del preso en huel-
ga de hambre; y, segundo, impidiendo que pusiese su vida en riesgo con la fi-
nalidad de obtener ventajas penitenciarias.

En este punto y hora de estas reflexiones, podria conectarse la huelga de
hambre de los internados en prisién con la de los enfermos internados en hos-
pitales, huelga primordialmente ejercida con la finalidad ultima de conseguir
la muerte propia. Como ejemplo, los recientes casos de Giovanni Nuvoli, en
Italia y de Ellen Bergman, que fue mujer de Ingmar Bergman, en Suecia, y que
vuelve a reabrir el tema de la eutanasia en paises en los que esta prohibida. Nu-
voli mantuvo una huelga de hambre y sed infructuosa para que le desconec-
tasen del respirador artificial que le mantenia con vida. Su esposa dijo “Ha su-
frido como un perro”. El caso de Ellen ha sido muy semejante, aunque llegé
a escribir desgarradoras cartas al Gobierno y al Rey de Suecia para conseguir
que los médicos le aplicasen el “Terminal sedering” (El sueno de la muerte),
deseo que no se vio satisfecho, tras lo cual se declar6 en huelga de hambre,
siendo alimentada en el hospital por medio de una sonda, aunque terminé
por morir.

El debate sobre la eutanasia también ha quedado abierto en nuestro pa-
is, sobre todo tras las muertes de Ramo6n Sampedro y de Inmaculada Echeva-
rria, por lo que merece un tratamiento mas profundo.

IV. EUTANASIA

“Quien se ha convencido de esto, quien
lermina su vida, ya sea voluntariamente
a través de la abstencion de recibir
alimentos o es puesto a dormir y
encuentra salvacion sin darse cuenta de
la muerte. Contra su voluntad no se debe
matar a nadie, se le debe prestar
cuidados igual que a cualquier otro”
Tomas Moro

Utopia

“Dadme veneno para morir o suenios para vivir”

Gunnar Ekelof

128



s T T Problemas juridicos actuales sobre la vida y la muerte

El término eutanasia deriva del griego: eu —verdadero—y thdnatos —-muer-
te—. Es todo acto u omisién realizado por personal médico que ocasiona la
muerte de un ser humano con el fin de evitarle sufrimientos insoportables o
la prolongacién artificial e inhumana de su vida. Actualmente se le distingue
del término muerte digna que consiste en el otorgamiento de medidas médicas
paliativas (que disminuyen el sufrimiento o lo hacen tolerable), de apoyo
emocional y espiritual a los enfermos terminales.

La eutanasia no es algo nuevo y menos, como erroneamente se piensa, li-
gado al desarrollo de la medicina moderna. El s6lo hecho de que el ser hu-
mano esté gravemente enfermo ha hecho que en las distintas sociedades la
cuestion quede planteada. La eutanasia es un problema persistente en la his-
toria de la humanidad en el que se enfrentan ideologias diversas.

La eutanasia no planteaba problemas morales en la antigua Grecia en
donde la concepcién de la vida era diferente. Una mala vida no era digna de
ser vivida y por tanto ni el eugenismo, ni la eutanasia complicaban a las per-
sonas. Hipdcrates representa una notable excepcién ya que lleg6 a prohibir a
los médicos la eutanasia activa y la ayuda para cometer suicidio.

Durante la Edad Media se produjeron cambios frente la muerte y al acto
de morir. La eutanasia, el suicidio y el aborto son considerados como pecado,
puesto que el hombre no puede disponer libremente sobre la vida, que le fue
dada por Dios. El arte de la muerte (ars moriendi), en la cristiandad medieval,
es parte del arte de la vida (ars vivendi); el que entiende la vida, también debe
conocer la muerte. La muerte repentina (mors repentina et improvisa), deseo de
tantas personas en la actualidad, se consideraba como una muerte mala (ma-
la mors). Se quiere estar plenamente consciente para despedirse de familiares
y amigos y poder presentarse en el mas alld con un claro conocimiento del fin
de la vida.

La llegada de la modernidad rompe con el pensamiento medieval, la
perspectiva cristiana deja de ser la tinica y se conocen y se discuten las ideas de
la Antigtiedad clasica. La juventud, la salud y la vida eterna pueden ser alcan-
zadas con el apoyo de la técnica, de las ciencias naturales y de la medicina.

Hay pensadores que justifican el término activo de la vida, condenado du-
rante la Edad Media. El fil6sofo inglés Francis Bacon, en 1623, es el primero en
retomar el antiguo nombre de eutanasia, y diferencia dos tipos: la eutanasia ex-
terior, como término directo de la vida, y la eutanasia interior, como preparacion
espiritual para la muerte. Con esto, Bacon se refiere, por una parte, a la tradi-
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cion del ars moriendi como parte del ars vivendi, pero agrega a esta tradicion al-
go que para la Edad Media era una posibilidad inimaginable: la muerte de un
enfermo ayudado por el médico. Tomds Moro, quien también justifica el suici-
dio, en Utopia (1516), defiende la eutanasia activa sin usar este nombre.

Tanto para Moro como para Bacon es un requisito decisivo de la eutanasia
activa el deseo del enfermo; contra la voluntad del enfermo o sin aclaracion,
la eutanasia no puede tener lugar.

Sin embargo, en la préctica, el comportamiento general de los médicos
no sigui6 las ideas de los fil6sofos: rechazaron la eutanasia externa; justifica-
ron la eutanasia pasiva y preconizaron la eutanasia interior.

Desde finales del siglo XIX, diversos enfoques, que senalan una nueva
orientacion, comienzan a exteriorizarse entre los médicos y pacientes, entre
las personas y la sociedad. El darwinismo social'y 1a eugenesia son cuestiones que
también comienzan a debatirse.

En numerosos paises europeos se fundan, a comienzos del siglo XX, so-
ciedades para la eutanasia y se promulgan informes para una legalizacién de
la eutanasia activa. En las discusiones toman parte médicos, abogados, filéso-
fos y te6logos.

La escasez econémica en tiempos de la Primera Guerra Mundial sustenta
la matanza de lisiados y enfermos mentales. El término eutanasia ha sido mu-
chas veces separado de su sentido real, por ejemplo, los nazis hablaban de eu-
tanasia para referirse a la eliminaciéon de los minusvalidos y débiles (Aktion
T-4). En los Juicios de Nuremberg (1946-1947) se juzgé como ilegal e inmo-
ral toda forma de eutanasia activa sin aclaracién y consentimiento o en contra
de la voluntad de los afectados.

Ya en el siglo XXI, concretamente en 2003, se confiscé en Australia al
abogado Philip Nitschke una mdquina cuando pretendia transportarla a los
Estados Unidos. El aparato causaba la muerte a través de fuertes dosis de mo-
noéxido de carbono y fue de uso legal en el Territorio del Norte entre 1995 y
1997.

Sin embargo, no debemos olvidar que los relatados son hitos histéricos
producidos en el espacio publico. Poco investigadas y mucho menos conoci-
das son las diferentes practicas reales de las personas frente al acto de morir,
a este respecto se sabe que hasta finales del siglo XIX en América del Sur exis-
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tia la persona del despenador, que era la encargada de hacer morir a los mori-
bundos desahuciados a peticion de los parientes.

En el presente, se sustentan diferentes opiniones sobre la eutanasia y son
variadas las prdcticas, médicas y las legalidades en los distintos paises del mun-
do. Muchas précticas como los hospicios u hogares, la medicina paliativa y los
grupos de autoayuda, trabajan por la humanizacién en el trato con los mori-
bundos y quieren contribuir a superar la distancia ente la vida y las practicas
médicas.

Pero actualmente existe mucha confusién en cuanto a la forma de califi-
car la eutanasia.

Prima en el contexto anglosajon la division en cuanto la eutanasia se lleve
a cabo como una accién o como una omisién (dejar morir). Su traduccion equi-
valente seria eutanasia activay eutanasia pasiva respectivamente. Se ocupan en
forma casi sinénima las calificaciones de positiva y negativa respectivamente.

Sin embargo, en el mundo hispanohablante se han introducido concep-
tos provenientes de la evaluacion ética de la eutanasia y se la califica de directa
o indirecta en tanto en cuanto exista o no la intencién de provocar primaria-
mente la muerte en las acciones que se realizan sobre el enfermo terminal.

En todo caso, se distingue la eutanasia del suicidio asistido, que consiste en
proporcionarle al paciente los elementos necesarios para que él mismo dé fin
a su sufrimiento.

Otros términos relacionados con la eutanasia son :

*  Ortotanasia, que consiste en dejar morir a tiempo sin emplear me-
dios desproporcionados y extraordinarios. Se ha sustituido en la ter-
minologia practica por muerte digna, para centrar el concepto en la
condicién (“dignidad”) del enfermo terminal y no en la voluntad de
morir.

*  Distanasia, que consiste en el “encarnizamiento o ensanamiento te-
rapéutico”, mediante el cual se le aplican al enfermo todo tipo de ac-
ciones “terapéuticas” con el fin de prolongar su vida a toda costa, lle-
gando a la muerte en condiciones inhumanas.

Los argumentos en contra de la eutanasia inciden en la inviolabilidad de
la vida humana, la defensa de su dignidad independientemente de las condi-
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ciones de vida o la voluntad del individuo implicado y las repercusiones socia-
les de desconfianza que podria conllevar la eutanasia.

La Asociacion Médica Mundial considera contrarios a la ética tanto el sui-
cidio con ayuda médica como la eutanasia, por lo que deben ser condenados
por la profesiéon médica. En cambio recomienda los cuidados paliativos. Dice
la Declaracion adoptada en la 44* Asamblea Médica Mundial, celebrada en
Marbella, Espana, en septiembre de 1992 y revisada en su redaccién por la
170? Sesién del Consejo, celebrada en Divonne-les—Baines, en Francia, en ma-
yo de 2005:

“El suicidio con ayuda médica, como la eutanasia, es contrario a la ética y debe ser
condenado por la profesion médica. Cuando el médico ayuda intencional y deliberada-
mente a la persona a poner fin a su vida, entonces el médico actia contra la ética. Sin
embargo, el derecho de rechazar tratamiento médico es un derecho basico del paciente y el
médico actia éticamente, incluso si al respetar ese deseo el paciente muere”.

Y la Declaracién adoptada por la 35* Asamblea Médica Mundial, celebra-
da en Venecia, Italia, en octubre de 1983, y revisada por la Asamblea General
de la Asociacién Médica Mundial, celebrada en Pilanesaberg, Sudafrica, en oc-
tubre de 2006:

“Cuando se abordan los problemas éticos asociados con la atencion médica del tér-
mino de la vida, se plantean inevitablemente interrogantes sobre la eutanasia vy el suici-
dio con ayuda médica. La Asociacion Médica Mundial condena como antiético tanto la
eutanasia como el suicidio con ayuda médica. Se debe entender que la politica de la
AMM sobre estos temas se aplica plenamente al contexto de esta Declaracion sobre En-
fermedad Terminal”.

Por su parte, la postura de las Iglesias cristianas, a nivel mundial, es ma-
yoritariamente contraria a la eutanasia y al suicidio asistido, es el caso de la
Iglesia Catdlica y de las Iglesias evangélicas y pentecostales. La postura del ac-
tual Papa Benedicto XVI quedé explicitamente recogida en una carta a varios
eclesiasticos norteamericanos en el ano 2004:

“No todos los asuntos morales tienen el mismo peso moral que el aborto y la euta-
nasia. Por ejemplo, si un catolico discrepara con el Santo Padre sobre la aplicacion de
la pena de muerte o en la decision de hacer la guerra, éste no seria considerado por esta
razon indigno de presentarse a recibir la Sagrada Comunion. Aunque la Iglesia exhor-
ta a las autoridades civiles a buscar la paz, y no la guerra, y a ejercer discrecion y mise-
ricordia al castigar a criminales, aun seria licito tomar las armas para repeler a un agre-
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sor o recurrir a la pena capital. Puede haber una legitima diversidad de opinion entre
catolicos respecto de ir a la guerra y aplicar la pena de muerte, pero no, sin embargo, res-
pecto del aborto y la eutanasia’.

Joseph Ratzinger

Carta al cardenal Theodore McCarrick,
Arzobispo de Washington D.C.

Tercer Punto

Las Iglesias luteranas y metodistas en cambio, como asimismo la mayoria
de las afiliadas a la Comuni6én Anglicana, se oponen en principio, pero dan es-
pacio para la decisiéon individual caso por caso. Por otro lado, varias Iglesias
han optado por no pronunciarse a este respecto y enfatizar el valor de la con-
ciencia individual en cuestiones éticas, es el caso, entre otras, de las Iglesias ca-
tolicas afiliadas a la Unién de Utrecht y de algunas Iglesias presbiterianas.

En Espana, tras los casos Sampedro y Echevarria, multiples voces se han
pronunciado en favor de la eutanasia, entre ellas las de la Asociaciéon Derecho
a Morir Dignamente, e, incluso, en el propio Congreso de los Diputados, un
diputado de Los Verdes, adscrito al Grupo Socialista, Francisco Garrido, ha
pretendido recientemente que se acordara la redaccién de una enmienda a la
reforma del Cédigo Penal —por otras cuestiones—, tramitada en la Camara Ba-
ja, a fin de que se abordara la despenalizacién de la eutanasia activa volunta-
ria, porque las “razones de inoportunidad” argumentadas por el Gobierno en
su momento no existen y porque el caso de Inmaculada Echevarria ha evi-
denciado el “apoyo mayoritario” de la sociedad a este tipo de medidas.

Constituyen estos dos supuestos no resueltos de forma expresa en nuestra
legislacion positiva, pero en los que se ha tenido en cuenta por los Poderes pu-
blicos competentes la doctrina del Tribunal Constitucional Espanol, segin
ahora se vera.

Ramén Sampedro, tetrapléjico, murié por envenenamiento por cianuro,
aunque fue él mismo quien ingiri6 el veneno que acabé con su vida, si bien
fue ayudado por Ramona Maneiro. Caso de tan gran repercusion social que
incluso fue llevado a la pantalla y los dos libros escritos por Sampedro resulta-
ron un éxito de ventas. Este, absolutamente convencido de sus propésitos, no
dudé jamas en hablar con la prensa para conseguirlo.

El caso de Inmaculada Echevarria requiere un tratamiento a parte dado
que el Consejo Consultivo de la Comunidad Auténoma de Andalucia se pro-
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nuncié6 sobre la desconexién del aparato que la mantenia con vida tras estar
postrada, sin posibilidad de recuperacién alguna, en la cama de un hospital de
Granada durante diez anos, concretamente en el Hospital de San Rafael, per-
teneciente a la orden de San Juan de Dios, que se opuso publicamente a la des-
conexion de la paciente. Y mientras a Sampedro la Justicia le impidi6 suici-
darse, en el caso de Echevarria, la Junta de Andalucia garantiz6 a los médicos
que no habria causa penal. Inmaculada fue desconectada del aparato que la
mantenia con vida el 13 de marzo de 2007, y, evidentemente, murié.

V. CASO ECHEVARRIA: DICTAMEN DEL CONSEJO CONSULTIVO
DE ANDALUCIA

“Lo unico que pido es la eutanasia, no es
justo vivir asi”
Inmaculada Echevarria

“Sin salud la vida no es vida: es un estado de tristeza y una imagen de la muerte”.
Rabelais

El Dictamen n® 90/2007, de 27 de febrero de 2007 emitido por el Conse-
jo Consultivo de Andalucia trae causa en la solicitud de la paciente, mediante
escrito al equipo médico responsable de su atencion, de la suspension del tra-
tamiento con ventilacién mecdnica que venia recibiendo durante los tltimos
diez anos en el Hospital San Rafael de Granada, suspension que conduciria
con casi total probabilidad al fallecimiento de la paciente a causa de la avan-
zada, irreversible y mortal enfermedad que padecia. Inmaculada Echevarria
asimismo habia solicitado a la Consejera de Salud de la Junta de Andalucia
que el Servicio Andaluz de Salud garantizase el ejercicio libre de su derecho a
rechazar un tratamiento y que se respetase su voluntad de morir dignamente.

La Comisién Autonémica de Etica e Investigacién Sanitarias de Andalu-
cia emiti6 informe, a peticiéon del equipo médico responsable y de la Conse-
jera de Salud, en el que opinaba que la solicitud de Echevarria podia consi-
derarse como un rechazo a un tratamiento que contenia una revocacion del
consentimiento previamente emitido para recibir tratamiento de soporte vital
con ventilacién mecanica, concluyendo, que una vez informada sobre la en-
fermedad, el tratamiento y sus alternativas, y, constatada la libertad, consis-
tencia y estabilidad de la decisién tomada, no existian razones éticas que im-
pidiesen cumplir la peticién de su desconexién de la ventilaciéon mecanica,
aunque ello supusiese, con elevada probabilidad, la muerte de la paciente.
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Antes de entrar a analizar, dada su especial trascendencia en Espana, el
dictamen en si, merece destacarse la memoria justificativa que, con fecha 25
de enero de 2007, emite la Consejeria de Salud sobre la necesidad de solicitar
dictamen, destacando que:

“La difusion de este caso por los medios de comunicacion social, ha generado un
enorme interés, como puede constatarse por el gran nimero de reportajes, articulos pe-
riodisticos, editoriales o cartas al director aparecidos en los tltimos meses, asi como un
intenso debate social, que se ha venido a sumar al que previamente habian desencade-
nado casos como el de Ramon Sampedro o Terry Schiavo entre otros.

(...) Entendemos que se trata de un asunto de especial trascendencia y vepercusion,
considerado tanto desde una perspectiva individual de la persona afectada, como desde
una perspectiva general sobre las cuestiones que subyacen en este caso.

Desde el punto de vista individual, se trata de un caso de una mujer que padece
una situacion de sufrimiento insoportable y que no ha podido avn ejercer lo que entien-
de su derecho a rechazar el tratamiento de respiracion asistida que se le viene aplicando
desde hace 10 aiios, por las dudas existentes acerca de la licitud de la interrupcion del
citado tratamiento, dudas que los profesionales sanitarios responsables de la paciente ne-
cesitan resolver antes de tomar una decision que tendria cardcter irreversible. Estas du-
das se extienden al papel de la autoridad sanitaria, que precisa disponer de un criterio
inequivoco para, bien garantizar la efectividad de un derecho o, contrariamente, impe-
dir la practica de una actuacion legalmente punible.

Desde el punto de vista social, cabe hacer las siguientes consideraciones:

Se trata de un tema de elevada sensibilidad social, pues afecta a derechos funda-
mentales como la libertad y la dignidad de la persona o la propia dignidad ante la
muerte.

Incide sobre una cuestion considerada clave desde el punto de vista bioético y de la
deontologia médica: la autonomia del paciente en la toma de decisiones sobre su salud,
concepto que aun no ha penetrado completamente en la prdactica profesional sanitaria ni
en el modelo de relacion médico—enfermo predominante en nuestra sociedad.

El desarrollo cientifico y tecnologico de la medicina hace que casos como éste sean
progresivamente mds frecuentes, pues cada vez existen mas dispositivos que permiten su-
plir funciones de organos vitales y prolongar artificialmente la vida avin cuando no exis-
ta posibilidad de recuperacion o el grado de sufrimiento sea inaceptable; lo que se ha de-
nominado “encarnizamiento o ensarniamiento terapéutico”.
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Existe una notable confusion social, mediatica e incluso profesional acerca de los
conceptos de suicidio, eutanasia y limitacion del esfuerzo terapéutico, que puede condu-
cir a que no se hagan efectivos derechos de los pacientes reconocidos en nuestra legisla-
cion, a limitar indebidamente su aplicacion, o a generar demandas judiciales por accion
U 0Mision en estos supuestos.

Esta confusion genera una percepcion de inseguridad juridica en los profesionales
sanitarios que se enfrentan a casos similares y, pese a disponer de claros criterios éticos o
deontologicos, ni identifican una referencia clara sobre la legalidad de sus actuaciones,
lo que genera incertidumbre en casos de gran trascendencia y elevada sensibilidad emo-
cional y afectiva para el paciente y sus familiares.

Esta incertidumbre se extiende a las propias autoridades sanitarias ante la duda
de cual sea la calificacion juridica que pueda darse a las actuaciones de los profesiona-
les y a su propia posicion de respaldo de las mismas.

Hay una gran repercusion social de todo lo que se refiere al proceso de la muerte y
a los cuidados sanitarios y sociales alrededor de la misma, especialmente en los casos de
enfermedades cronicas, invalidantes o que requieran de cuidados paliativos”.

El dictamen se emite, por tanto, a la vista de las dudas que existen sobre
dos cuestiones:

En primer lugar, la existencia de dudas sobre si el derecho a rechazar el
tratamiento y el respeto a la autonomia del paciente puedan verse limitados o
excepcionados en este caso por una posible colisiéon con otros elementos de
nuestro ordenamiento juridico.

Y, en segundo lugar, sobre las posibles consecuencias juridicas de la ac-
tuacién de los profesionales sanitarios en caso de proceder a la desconexién
solicitada por la paciente, la que, probablemente falleceria.

Se solicito, pues, por la Consejera de Salud que el Consejo Consultivo dic-
taminase sobre dos cuestiones:

Sobre si la solicitud de limitacion del esfuerzo terapéutico y negativa al tra-
tamiento con ventilacién mecanica podia considerarse adecuada a derecho.

Y, para el supuesto de que la anterior consulta se sustanciase con un dic-

tamen afirmativo, sobre si la actuaciéon de los profesionales sanitarios proce-
diendo a la desconexién del aparato de ventilacién mecdnica, una vez cum-
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plidos los requisitos establecidos por la Comisién Autonémica de Etica e In-
vestigacion Sanitarias de Andalucia, pudiera considerarse punible desde el
punto de vista juridico.

El Consejo Consultivo aclara con caracter previo que “la solicitud de dicta-
men justifica cumplidamente la especial trascendencia o repercusion del asunto, exigen-
cia que dertva de lo previsto en los articulos 18 de la Ley del Consejo Consultivo y 8 de
su Reglamento Organico. En éste se senala expresamente el deber de concretar estos ex-
tremos en el escrito de peticion”.

Dada la enorme repercusion del dictamen que se analiza, de entre sus
Fundamentos Juridicos cabria destacar lo siguiente:

El objetivo primordial del Consejo Consultivo en su el Fundamento Juri-
dico Primero es justificar la necesidad de la emisién del dictamen mismo:

“La Excma. Sra. Consejera de Salud solicita dictamen facultativo en relacion con
la peticion formulada por dovia Inmaculada Echevarria Ramirez para que le sea sus-
pendido el tratamiento con ventilacion mecdanica, que viene recibiendo en los wltimos
diez anos en el Hospital San Rafael de Granada.

Ante todo, cabe senalar que la solicitud de dictamen justifica cumplidamente la es-
pecial trascendencia o repercusion del asunto, exigencia que deriva de lo previsto en los
articulos 18 de la Ley del Consejo Consultivo'y 8 de su Reglamento Organico. En éste se
seniala expresamente el deber de concretar estos extremos en el escrito de peticion.

Dificilmente cabe imaginar supuestos de mayor trascendencia que los que concier-
nan a la vida de las personas, y en este caso se trata de saber si resulta amparada por
nuestro ordenamiento juridico la solicitud planteada por dovia Inmaculada Echevarria
Ramirez, usuaria del servicio piiblico sanitario andaluz, que, en caso de ser atendida,
conducird, con toda probabilidad derechamente a su fallecimiento.

La repercusion del asunto es igualmente notoria y no precisa de mayor explicita-
cion. Trasciende incluso de la esfera estrictamente individual, ya que, segun la solicitud
de dictamen, han surgido dudas sobre las consecuencias juridicas que, para los profe-
sionales sanitarios concernidos, pueden derivarse de la estimacion o rechazo de la solici-
tud de la paciente.

En el sentido expresado, la peticion de dictamen subraya que una de las razones

que impulsan a solicitarlo es el estado de duda generado “sobre si el derecho a rechazar
el tratamiento y el respeto a la autonomia de la paciente pueden verse limitados o excep-
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cionados en este caso por una posible colision con otros elementos de nuestro ordena-
miento juridico, y sobre las posibles consecuencias juridicas de la actuacion de los profe-
sionales sanitarios en caso de proceder a la desconexion solicitada por la paciente con el
previsible resultado del fallecimiento de la misma”.

Asi pues, habiendo quedado justificada la trascendencia o repercusion del dictamen
en el oficio de solicitud, en la memoria adjunta y en la restante documentacion remitida
por la Consejeria de Salud, resulta procedente su emision, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 18 de la Ley del Consejo y 8 de su Reglamento Organico, en los
téerminos y con el alcance que se concretan en el siguiente fundamento juridico”.

También destaca el Consultivo que su labor en ningiin momento preten-
de convertirse en juridica, ni tampoco desvirtuar los informes con anteriori-
dad emitidos sobre cuestién tan controvertida, juridica, técnico—sanitaria, éti-
ca, y filos6ficamente; y que, en modo alguno, su decisién serd vinculante:

“Antes de identificar las bases juridicas que permiten dar respuesta a las cuestiones
planteadas, es preciso realizar diversas precisiones sobre el sentido y alcance del presente
dictamen. A este respecto, lo primero que hay que indicar es que este dictamen no es, ni
podria serlo, un juicio del Consejo Consultivo sobre la validez o correccion juridica del
informe de la Comision Autonomica de Eltica e Investigacion Sanitarias de Andalucia,
ni sobre los informes emitidos por dos especialistas en Derecho Penal, que también figu-
ran en el expediente.

En efecto, frente la confusion que se ha podido generar por el tratamiento de la no-
ticia en algunos medios de comunicacion, debe afirmarse que el dictamen de este Conse-
jo mo se presenta como segunda instancia consultiva, ni puede verse como una especie
de pronunciamiento de validacion o, en su caso, revision o rechazo de las conclusiones
alcanzadas por la Comision Autondmica de Etica e Investigacion Sanitarias de Anda-
lucia. Asi pues, saliendo al paso de la confusion creada, hay que sefialar que el dicta-
men no versa sobre el informe emitido por la citada Comision, aunque éste resulte un an-
tecedente valioso, entre otros que obran en el expediente, para dar respuesta a las dos
cuestiones suscitadas.

El papel del Consejo y la naturaleza de la propia funcion consultiva no experimen-
tan en estos supuestos una transubstanciacion por el cardcter facultativo de la consulta
y la presencia de aspectos éticos, filosoficos, deontologicos y técnico—sanitarios que no sue-
len concurrir en otros dictamenes, o al menos no lo hacen con la misma intensidad.

Al igual que sucede con los dictamenes preceptivos, la funcion que ejerce el Consejo
Consultivo al dar respuesta a las consultas facultativas no es otra que la de velar por la

138



s T T Problemas juridicos actuales sobre la vida y la muerte

observancia de la Constitucion, el Estatuto de Autonomia para Andalucia y el resto del
ordenamiento juridico (arts. 1 de la Ley del Consejo y 2 de su Reglamento Organico).

Esta caracterizacion legal de la funcion que esta llamado a ejercer el Consejo Con-
sultivo lleva a excluir otro tipo de valoraciones o consideraciones, que con toda legitimi-
dad y solvencia pueden efectuar otros organos especializados, especialmente capacitados
para hacerlas, dado su cometido y composicion.

Tal es precisamente lo que sucede con la Comision Autonomica de Investigacion y
Etica Sanitarias o con las Comisiones de Etica e Investigacion Sanitarias de los centros
hospitalarios, de las que se puede esperar la asistencia y el asesoramiento en bioética y la
resolucion de cuestiones de cardcter técnico y cientifico, en los términos previstos en el De-
creto 232/2002, de 17 de septiembre, por el que se regulan los érganos de Etica e Inves-
tigacion Sanitarias y los de Ensayos Clinicos en Andalucia; Comisiones cuya interven-
cion en este terreno viene respaldada por la especializacion y conocimientos de sus miem-
bros en las materias relacionadas con la ética sanitaria y la praxis médica o con la in-
vestigacion en esta rama de la ciencia.

Por consiguiente, el dictamen queda constreniido al analisis de las cuestiones es-
trictamente juridicas del supuesto, sin que el pronunciamiento de este Consejo deba ir
mdas alld de la respuesta concreta a las cuestiones que se le solicitan, a saber:

“1. St la solicitud de limitacion del esfuerzo terapéutico y negativa al tratamiento
con ventilacion mecanica, efectuada por la paciente dovia Inmaculada Echevarria Ra-
mirez puede considerarse adecuada a derecho.

2. En el supuesto de que la anterior consulta se sustancie con un dictamen afir-
mativo, si la actuacion de los profesionales sanitarios procediendo a la desconexion del
aparato de ventilacion mecanica, una vez cumplidos los requisitos establecidos por la Co-
mision Autonomica de Etica e Investigacion Sanitarias, puede considerarse punible des-
de el punto de vista juridico”.

Se trata, como se ve, de cuestiones muy precisas y a ellas debe atenerse este Consejo,
en logica congruencia con la concepcion de la funcion consultiva que le compete en un dic-
tamen de esta naturaleza, que no viene ordenado preceptivamente ni resulta vinculante.

En relacion con esta vltima precision, y frente a los equivocos que pudieran resul-
tar de una deficiente o defectuosa informacion, hay que puntualizar no solo que la con-
sulta no es preceptiva, por no venir legalmente establecida, sino que tampoco es vincu-
lante (art. 4 de la Ley del Consejo), de modo que el pronunciamiento de este Organo no
puede ser calificado ni presentado como tramite determinante y en cierto modo codeciso-
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ri0, sino como una opinion en Derecho sobre un tema en el que es dificil prever el enten-
dimiento o interpretacion que corresponde realizar a otras instancias en sus respectivas
esferas de competencias.

Esto dicho, el Consejo Consultivo entiende que la solucion a las cuestiones plante-
adas pasa por el examen de la jurisprudencia y la interpretacion de las normas que re-
gulan la autonomia de los pacientes y el consentimiento por éstos de los tratamientos mé-
dicos, asi como por la regulacion que efectiia el Codigo Penal para la proteccion de la vi-
da y de la integridad fisica y moral”.

Sentado lo anterior, el dictamen procede a hacer un exhaustivo repaso al
mas alto nivel por todos los derechos involucrados en este supuesto, desde la
Constitucién Espanola, pasando por otras Constituciones europeas, hasta las
mas famosas Cartas de Derechos del ser humano:

“Comenzamos por recordar, que el articulo 15 de la Constitucion dispone que todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, pue-
dan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Acto seguido,
el precepto establece que queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra.

Siendo derecho matriz de todos los demds, se explica que el reconocimiento del dere-
cho a la vida se produzca en el primer articulo de la seccion primera del capitulo 11 del
titulo 1 de la Constitucion (arts. 15 a 29), junto con los derechos que gozan del grado
mas elevado de proteccion, como se evidencia en los instrumentos de tutela, fuentes de re-
gulacion y cauce agravado de reforma constitucional, articulos todos ellos que induda-
blemente les conciernen (arts. 53.2, 81y 168 CE).

La propia Constitucion Espatiola establece en su articulo 10.1 que la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamentos del orden po-
litico y de la paz social.

La amplia casuistica abarcada por la jurisprudencia constitucional en esta ma-
teria, sobre todo en el proceso de amparo, ha llevado a interpretar el derecho a la vida
conjuntamente con otros valores y derechos constitucionales, dando respuesta a los con-
Slictos alegados por los recurrentes en cada caso. En este sentido se deja apuntada la re-
levancia que en diversos supuestos se ha atribuido a la consideracion de la libertad co-
mo valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1) y como derecho fundamental
(art. 17.1 CE); a la libertad ideologica y religiosa (art. 16 CE); al derecho a la intimi-
dad (art. 18) y al derecho a la proteccion de la salud que ha de ser garantizado por los
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poderes publicos (art. 43 CE). En casos concernientes a personas que cumplen condena
en instituciones penitenciarias, se ha ponderado también la significacion de la exis-
tencia de una relacion especial de sujecion, como se verd después, a la luz del articulo
25.2 de la Constitucion.

Ciertamente que la presencia del derecho a la vida en las Constituciones no siempre
se ha considerado necesaria, por ser presupuesto de todos los demds derechos del ser huma-
no, y considerarse, por tanto, inalienable e inviolable. Sin embargo, dicha presencia se ex-
plica ante acontecimientos que han puesto de relieve las atrocidades cometidas con despre-
cio del derecho a la vida y por la necesidad de reflejar también una concepcion moderna de
dicho derecho, unida a la proteccion de la integridad fisica y moral del individuo, lo que
se traduce no solo en el establecimiento de normas de contenido y naturaleza negativos o re-
presivos y medios para la defensa de dicho derecho, sino también en deberes positivos que
incumben a todos los poderes publicos para promover y proteger en sus diferentes facetas el
derecho a la vida, como pieza fundante o basilar que es del ordenamiento juridico.

En el mismo sentido, ademds de las referencias a la Constitucion Espatiola, se po-
drian citar otros textos constitucionales (v.gr.: arts. 2'y 102 de la Ley Fundamental de
la Republica Federal de Alemania, 13y 27 de la Constitucion italiana y 25 y 26 de la
Constitucion de Portugal, entre otros).

En este contexto, hay que tener igualmente presente que, segin el articulo 10.2 de
la Constitucion Espanola, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las li-
bertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana.

Sobre la anterior premisa, hay que traer a colacion la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, que reconoce en su articulo 3 el derecho a la vida, a la li-
bertad y a la seguridad. Ademds, en su articulo 5 dispone que nadie serd sometido a tor-
turas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

El Pacto Internacional de derechos civiles y politicos de 1966 reconoce también en
su articulo 6.1 que el derecho a la vida es inherente a la persona humana y ha de estar
protegido por la ley, sin que nadie pueda ser privado de la vida arbitrariamente. El
articulo 7 de dicho Pacto establece que nadie sera sometido a torturas ni a penas o tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes y que, en particular, nadie serda sometido sin su li-
bre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.

Por su parte, el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales de 1950 dispone en su articulo 2.1 que el derecho de toda per-
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sona a la vida esta protegido por la Ley, sin que nadie pueda ser privado de su vida in-
tencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga pena capital dicta-
da por el tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena. Como com-
plemento de lo anterior, en su articulo 3 se establece que nadie podra ser sometido a tor-
tura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. A su vez, el articulo 8 se refiere al
derecho de toda persona al respeto de su vida privada y familiar, sin que se permita in-
Jerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, salvo que ésta esté previs-
ta por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria
para la proteccion de los bienes juridicos que se enumeran en la norma, entre lo que se
encuentran la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demds.

Existen otros instrumentos internacionales especificos para la proteccion de la vida
y la prevencion de la tortura y tratos inhumanos o degradantes; prevencion y sancion
del genocidio; imprescriptibilidad de los crimenes de guerra, elc., pero el Convenio que
mas directamente atane a las cuestiones objeto de dictamen es, sin duda, el del Consejo
de Europa para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano res-
pecto de las aplicaciones de la biologia y la medicina, suscrito en Quiedo el 4 de abril de
1997, y vigente en Espana, desde el 1 de enero de 2000. De él nos ocuparemos en el si-
guiente fundamento juridico”.

Posteriormente da cuenta el dictamen de la interesante jurisprudencia
del Tribunal Constitucional sobre el Derecho a la vida:

“En congruencia con el significado del derecho a la vida en nuestra Carta Mag-
na y en las Declaraciones de Derechos y Convenios citados, la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional ha considerado que la vida protegida por el articulo 15 de la
Constitucion, en su doble significacion fisica y moral, es un valor superior del orde-
namiento juridico constitucional —la vida humana—y “constituye el derecho funda-
mental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontolégico sin el que los restantes de-
rechos no tendrian existencia posible”. Derecho a la vida que el Tribunal concibe co-
mo indisolublemente relacionado con el valor juridico fundamental de la dignidad de
la persona, reconocido en el articulo 10 como germen o niicleo de unos derechos “que
le son inherentes”.

La relevancia y la significacion superior de ambos se deduce, como subraya el Tri-
bunal Constitucional, de la ubicacion dentro de la Constitucion, que viene a demostrar
que “‘dentro del sistema constitucional son considerados como el punto de arranque, co-
mo el prius logico y ontologico para la existencia y especificacion de los demds derechos”
(STC 53/1985, de 11 de abril, ] 3, y en el mismo sentido SSTC 120/1990, de 28 de
Junio, IJ 10, y 154/2002, de 18 de julio).
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Al hilo de las consideraciones anterioves, el Tribunal Constitucional subraya que
los derechos fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de los
individuos frente al Estado, y garantias institucionales, sino también deberes positivos
por parte de éste (vid, al respecto arte. 9.2, 17.4, 18.1 y 4, 20.3 y 27 de la Constitu-
cion). Senala el Tribunal que “los derechos fundamentales son los componentes estruc-
turales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las
ramas que lo integran, en razon de que son la expresion juridica de un sistema de valo-
res, que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion
Juridica y politica; son, en fin, como dice el articulo 10 de la Constitucion, el “funda-
mento del orden juridico y de la paz social”.

Partiendo de estas premisas fundamentales, el Tribunal Constitucional ha ana-
lizado el articulo 15 de la Constitucion en una larga lista de sentencias que operan
en diferentes planos. Ast, junto a las que después se referiran, cabe citar las siguien-
tes: 75/1984, de 27 de junio (punicion de aborto realizado en el extranjero);
65/1986, de 3 de junio, y 2/1987, de 21 de enero (aislamiento de presos en celdas);
89/1987, de 3 de junio (restriccion de las relaciones sexuales de los reclusos); 7/1994,
de 17 de enero (sometimiento a investigacion de paternidad); 215/1994, de 14 de ju-
lio (posibilidad de esterilizacion de incapaces); 57/1994, de 28 de febrero (registros
corporales a reclusos); 37/1989, de 15 de febrero, 207/1996, de 16 de diciembre, y
234/1997, de 18 de diciembre (intervenciones corporales en procesos penales);
116/1999, de 17 de junio (recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley de técnicas
de reproduccion asistida); 119/2001, de 24 de mayo (posibilidad de que el ruido pue-
da legar a infringir los derechos a la vida y a la integridad fisica y moral) ;
181/2000, de 29 de junio, 21/2001, de 29 de enero, 223/2001, de 5 de noviembre,
31/2003, de 13 de febrero, 42/2003, de 3 de marzo, 134/2003, de 30 de junio,
156/2003, de 15 de septiembre, 105/2004, de 28 de junio, 222/2004, de 29 de no-
viembre, 230/2005 y 231/2005, de 26 de septiembre, y 5/2006, de 16 de enero (ba-
remos de indemnizacion por danos sufridos en accidentes de trafico en relacion con la
integridad fisica de las victimas); 221/2002 (derecho a la integridad moral de un me-
nor en los procedimientos sobre guarda y custodia de ninios en situacion de desampa-
r0); 220/2005, de 12 de septiembre (denegacion administrativa de prorroga de baja
por incapacidad laboral temporal y posible riesgo palmario y grave para la salud de
la afectada).

Cabe advertir que el Tribunal Constitucional no ha abordado directamente una
problemdtica como la que ahora centra este dictamen. Si cabe, en cambio, referir que, en
julio de 1996, fue presentado ante el Tribunal Constitucional un recurso de amparo
Jrente al auto de la Audiencia Provincial de A Corunia, de 19 de noviembre de 1996, en
el que se instaba al Tribunal Constitucional (tras remodelacion en el suplico de la de-
manda) a declarar que el organo judicial debié haber reconocido “el derecho del actor a

143



Pilar Bensusan Martin L T

que su médico de cabecera quedase autorizado a que le suministrase los medicamentos
necesarios para evitar el dolor, la angustia y la ansiedad que el estado en que vivia le
producia, sin que ello, en ningun caso, pudiera haber sido considerado, desde el punto
de vista penal, como ayuda al suicidio, delito o falta de clase alguna, ya que el actor
asumio plenamente, por su parte, el riesgo de que tal medicacion podia suponer y poder
ast, llegado el caso —como llego— morir dignamente”.

Sin embargo, en el auto 242/1998, de 11 de noviembre, el Tribunal acuerda de-
negar la solicitud de sucesion procesal formulada por la heredera del demandante y de-
clarar extinguido, por fallecimiento de aquél, el referido proceso constitucional de ampa-
ro. Entre los razonamientos empleados por el Tribunal para dictar el referido auto, se se-
Aala que el invocado derecho a morir dignamente, mediante la intervencion no punible
de terceros en la muerte eutandsica, que fue el derecho cuyo amparo se pretendio, no per-
mite la sucesion procesal, al no contemplarlo el legislador y no producirse efectos que tras-
ciendan del sujeto titular y se extiendan de manera refleja al circulo familiar o de sus
mas proximos allegados. Por el contrario, precisa el Tribunal Constitucional, estamos
ante una pretension de cardcter personalisimo e indisolublemente vinculada a quien la
ejercita, como «un acto de voluntad que solo a él afecta» (STC 120/1990, I 7y STC
137/1990, F] 5)”.

Pero, por su mayor conexién con el presente dictamen, puede identifi-
carse un conjunto de sentencias del Tribunal Constitucional que aportan ele-
mentos de juicio valiosos sobre la asistencia sanitaria y el consentimiento de
los afectados a la luz del articulo 15 de la Constitucion, a estos efectos, vienen
a analizar una sentencia ya referida en este estudio cuando se abordaba la con-
trovertida cuestién de los terroristas en huelga de hambre, la famosa senten-
cia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 28 de junio:

“(...) hay que recordar la doctrina sentada por la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 120/1990, de 28 de junio, en relacion con el amparo formulado por reclusos
del GRAPO en huelga de hambre que combaten la resolucion judicial que reconoce el de-
recho—deber de la Administracion Penitenciaria de suministrarles la asistencia médica
necesaria, conforme a criterios de la ciencia médica, aun en contra de su voluntad, siem-
pre que la vida de los mismos corriere peligro y asi lo hubieren determinado los informes
médicos.

La sentencia 120/1990 introduce importantes consideraciones que, mutatis mu-
tandis, han de ser tenidas en cuenta, por cuanto suponen precisiones muy relevantes en
relacion a lo que el articulo 15 de la Constitucion representa con referencia a las posi-
ciones contrapuestas de las partes en relacion con la asistencia médica coactiva y la dis-
ponibilidad del paciente sobre la propia vida.
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En efecto, la relevancia de la sentencia 120/1990 para el presente dictamen estri-
ba en que el objeto del recurso de amparo que resuelve examina la compatibilidad de la
resolucion judicial que ordena la asistencia médica forzosa en las circunstancias dichas
con los articulos 1.1, 9.2, 10.1, 15, 16.1, 17.1, 18.1, 24.1 y 25.2 de la Constitucion.

Antes de abordar el conflicto que los recurrentes aducen entre tales derechos y la asis-
tencia médica coactiva, el Tribunal Constitucional establece varias precisiones sobre el
significado constitucional del derecho a la vida. La primera, siguiendo la doctrina de la
sentencia 53/1985, para recordar que este derecho fundamental, como fundamento ob-
Jjetivo del ordenamiento, impone a los poderes publicos y en especial al legislador, el deber
de adoptar las medidas necesarias para proteger la vida e integridad fisica frente a los
ataques de terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuan-
do ni siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho. Por ello seniala el Tri-
bunal que el derecho a la vida tiene “un contenido de proteccion positiva que impide con-
figurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte”. (FJ 7).

Sin perjuicio de lo anterior, reconoce el Tribunal que dicha interpretacion no impi-
de, sin embargo, reconocer que, siendo la vida “un bien de la persona que se integre en
el circulo de su libertad”, pueda aquélla facticamente disponer sobre su propia muerte,
“pero esa disposicion constituye una manifestacion del agere licere, en cuanto que la pri-
vacion de la vida propia o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no pro-
hibe y no, en ningin modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movili-
zar el apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de
morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de cardcter fundamental en el que esa po-
sibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir
el contenido esencial del derecho”. En esta linea, concluye el Tribunal Constitucional que
“no es posible admitir que la Constitucion garantice en su articulo 15 el derecho a la pro-
pia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo constitucional la pretension de que la
asistencia médica coactiva es contraria a eses derecho constitucionalmente inexistente”
(ibidem,).

En el mismo fundamento juridico, y reafirmando que la decisiéon de
arrostrar la propia muerte no es un derecho sino simplemente manifestacion
de libertad genérica, la sentencia 120 /1990 precisa lo siguiente:

“(...) es oportuno senialar la relevancia juridica que tiene la finalidad que persigue
el acto de libertad de oponerse a la asistencia médica, puesto que no es lo mismo usar de
la libertad para conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos no amparados por la Ley,
v, en tal sentido, una cosa es la decision de quien asume el riesgo de morir en un acto de
voluntad que solo a él afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de la asistencia
médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a la realizacion de esa voluntad, y
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cosa bien distinta es la decision de quienes, hallandose en el seno de una relacion espe-
cial penitenciaria, arriesgan su vida con el fin de conseguir que la Administracion deje
de ejercer o ejerza de distinta forma potestades que le confiere el ordenamiento juridico;
pues, en este caso, la negativa a recibir asistencia médica sitia al Estado, en forma ar-
bitraria, ante el injusto de modificar una decision, que es legitima mientras no sea ju-
dicialmente anulada, o contemplar pasivamente la muerte de personas que estan bajo su
custodia y cuya vida esta legalmente obligado a preservar y proteger”.

Como recuerda el dictamen, la sentencia subraya la relevancia de la
existencia de una relacion especial de sujecién y encuentra justificado que
el Estado y, en concreto, la Administracién penitenciaria cumpla un papel
activo de protecciéon de la vida de los reclusos, en la medida en que se trata
de “personas que estan bajo su custodia y cuya vida esta legalmente obligado a pre-
servar y proteger”.

Dando respuesta a la alegada colision de la asistencia médica forzosa con
el derecho a la integridad fisica y moral —dice—, también reconocido por el
articulo 15 de la Constitucién, el Tribunal Constitucional precisa que esta di-
mension del articulo 15 protege “la inviolabilidad de la persona, no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de in-
tervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular”. Por ello, sigue
manifestando el Tribunal, “este derecho constitucional resultard afectado cuando se
imponga a una persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede venir
determinada por los mas variados moviles y no solo por el de morir y, por consiguiente,
esa asistencia médica coactiva constituira limitacion vulneradora del derecho funda-
mental, a no ser que tenga justificacion constitucional” (EJ 8).

Mis adelante —continua el dictamen en su interpretacién—, rechaza el Tri-
bunal que la autorizacién de la intervenciéon médica forzosa de los reclusos en
peligro de muerte, aun en contra su voluntad, suponga una violacién de su de-
recho a la integridad fisica y moral o pueda calificarse de tortura o de trato in-
humano o degradante, con el sentido que esos términos revisten en el articulo
15 de la Constitucion, pues aquélla, “en si misma, no estd ordenada a infligir pa-
decimientos fisicos o psiquicos ni a provocar danos en la integridad de quien sea some-
tido a ellos, sino a evitar, mientras médicamente sea posible, los efectos irreversibles de la
inanicion voluntaria, sirviendo, en su caso, de paliativo o lenitivo de su nocividad pa-
ra el organismo”. Tampoco el empleo de la coercién para efectuar dicha inter-
vencién comportaria la lesién aducida, al considerar el Tribunal que “no es la
coercitividad de trato mas alla de lo proporcionado, sino su desmedida severidad, su in-
necesario rigor y su cardcter vejatorio lo que a los efectos de la prohibicion constitucional
resulta relevante” (F] 9).
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“En suma, —concluye— para el Tribunal Constitucional, la asistencia médica obli-
gatoria, autorizada por la resolucion judicial objeto del recurso de amparo, no vulnera
ninguno de los derechos fundamentales invocados por los demandantes, ni en si misma,
ni en la forma y alcance con que ha sido autorizada, constituyendo tan solo una limi-
tacion del derecho a la integridad fisica y moral garantizada por el articulo 15 de la
Constitucion, y unida ineludiblemente a ella una restriccion a la libertad fisica, que vie-
nen justificadas en la necesidad de preservar el bien de la vida humana, constitucio-
nalmente protegido, y que se realiza mediante un ponderado juicio de proporcionalidad,
en cuanto entrana el minimo sacrificio del derecho que exige la situacion en que se ha-
llan aquéllos respecto de los cuales se autoriza” (F] 12).

Analiza igualmente el Consejo Consultivo la misma doctrina que se vuel-
ve a reiterar en la también mentada sentencia del Tribunal Constitucional
137/1990, de 19 de julio, en la que se deniega el amparo solicitado, “reiterdn-
dose que la asistencia médica a reclusos del GRAPO en huelga de hambre, autorizada
por la resolucion judicial, no vulnera ninguno de los derechos fundamentales invocados
por los demandantes, por constituir tan solo una limitacion del derecho a la integridad
fisica y moral garantizada por el articulo 15 de la Constitucion. Con la argumentacion
ya conocida, la sentencia 137/1990 considera justificado el tratamiento terapéutico co-
ercitivo (alimentacion forzosa) ante lo que califica como “peligro de muerte”, o “riesgo se-
rio” para la vida del recluso (F] 8), y ello con el objetivo de “evitar, mientras médica-
mente sea posible, los efectos irreversibles de la inanicion voluntaria” (FJ 9), justifican-
dose la asistencia coactiva por “la necesidad de preservar el bien de la vida humana
constitucionalmente protegido” (FJ 10), y siempre condicionando tal actuacion a la exis-
tencia del grave y cierto peligro de muerte o de entrar en una situacion irreversible, se-
gun las indicaciones médicas.

En el fundamento juridico noveno de la sentencia 137/1990, el Tribunal Cons-
litucional reitera que no es tampoco pertinente incluir en la esfera del articulo 17 de
la Constitucion, como los recurrentes pretenden, la libertad de rechazar tratamientos
terapéuticos, en cuanto manifestacion de la libre autodeterminacion de la persona.
En este sentido se argumenta, al igual que se hizo en la sentencia 120/1990 (y an-
tes en las SSTC 126/1987, 22y 112/1988 y 61/1990, entre otras) que la libertad
personal protegida por dicho precepto es la “libertad fisica”, sin que pueda cobijarse
en el mismo una libertad general de actuacion o una libertad general de autodeter-
minacion individual, pues esta clase de libertad, que es un valor superior del orde-
namiento juridico —art. 1.1 CE-, solo tiene la proteccion del recurso de amparo en
aquellas concretas manifestaciones a las que la Constitucion les concede la categoria
de derechos fundamentales incluidos en el capitulo segundo de su titulo 1, como son
las libertades a que se refieren el propio articulo 17.1 y los articulos 16.1, 18.1, 19
y 20, entre otros”.
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La sentencia del Tribunal Constitucional 11/1991, de 17 de enero, tam-
bién referida a una huelga de hambre de un recluso del GRAPO, es asimismo
objeto de reflexion por el Consejo Consultivo. En ella el Tribunal analiza una
pretensién de signo inverso a la que sostenian los demandantes en los recur-
sos de amparo resueltos por las sentencias 120 y 137/1990. “Es el Fiscal, desde
un planteamiento que entiende amparado en la doctrina sentada en dichas sentencias,
el que solicita la nulidad de una resolucion judicial, al estimar que ésta resulta insufi-
ciente desde la perspectiva del deber positivo de proteccion del derecho a la vida, al haber
denegado la alimentacion forzosa defendida por la Administracion Penitenciaria en los
siguientes téerminos: “1° Respetar la libre y consciente voluntad del interno.., de no ser
asistido médicamente ni alimentado forzadamente hasta que, perdida su consciencia o
por tomar una decision contraria a la actual, precise que se le presten los auxilios médi-
cos mecesarios para la salvaguarda de su integridad fisica y moral...”

La sentencia del Tribunal Constitucional 11/1991 declara no haber lugar al am-
paro solicitado, al considerar que “establecer el momento y la forma en que haya de pro-
cederse de manera coactiva para evitar riesgos intolerables para la vida del interno no es
algo que corresponda hacer a este Tribunal, dado que ello supondria una clara injeren-
cia en la competencia propia de la Administracion Penitenciaria...”

En el sentido indicado, segun el Consejo, la sentencia argumenta que en
la resolucién judicial impugnada sélo existen algunos matices sobre el mo-
mento en que se permite la alimentacion forzosa y la asistencia médica de los
ayunantes. Por ello, se establece la siguiente conclusion:

“(...) si se declaré compatible con la Constitucion y con los derechos fundamenta-
les entonces invocados que la alimentacion forzosa tuviera lugar una vez que la vida de
los reclusos en huelga de hambre corriera grave peligro, lo que se determinaria previo los
oportunos informes médicos y en la forma que el Juez de Vigilancia Penitenciaria esta-
bleciera, no puede extraerse de esta declaracion que la fijacion del momento a partir del
cual se permita la alimentacion forzosa, haya de sujetarse necesariamente al mismo mo-
mento en todos los casos en que resulte aplicable el art. 3.4 LOGP. Y no es lo mismo, na-
turalmente, reconocer, como se hizo en las SSTC 120/1990 y 137/1990, que no es in-
compatible con la Constitucion el derecho—deber que con base en el art. 3.4 LOGP ejer-
ci6 en aquellos casos la Administracion Penitenciaria que, elevando a rango constitu-
cional las atribuciones que el citado precepto otorga a la Administracion, convertirlos en
derechos susceptibles de amparo constitucional.” (F] 4).

Resulta, asimismo, de interés para dictaminar por el Consejo Consultivo,

a la vista de su relacion con la problematica juridica que pueden suscitar el re-
chazo de tratamiento o medidas terapéuticas, la sentencia del Tribunal Cons-
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titucional 48/1996, de 25 de marzo, en un supuesto donde se cuestiona la re-
solucién judicial denegatoria de la excarcelacién del recluso recurrente por
una dolencia coronaria grave e incurable:

“Al dar respuesta a la alegacion del demandante de amparo sobre la lesion de su
derecho a la vida, subraya el Tribunal que éste, como soporte existencial de cualesquie-
ra otros derechos y primero, por ello, en el catalogo de los fundamentales, tiene un ca-
racter absoluto y estd entre aquellos que no pueden verse limitados por pronunciamiento
Judicial alguno ni por ninguna pena. Y en relacion con lo anterior, anade la sentencia
(F] 2) que la Administracion penitenciaria no solo ha de cumplir el mandato constitu-
cional con una mera inhibicion respetuosa, negativa pues, sino que le es exigible una
Juncion activa para el cuidado de la vida, la integridad corporal y, en suma, la salud
de los hombres y mujeres separados de la sociedad por medio de la privacion de su liber-
tad (SSTC 120/90, 137/90 y 11/91). Con todo, matiza el Tribunal Constitucional que
la relacion de sujecion especial entre el recluso y la Administracion penitenciaria que ha-
ce nacer la condena judicial a una pena de prision, permite limitar ciertos derechos fun-
damentales por razon del mismo condicionamiento material de la libertad, pero a la vez

impone que se proteja y facilite el ejercicio de los demds que no resullen necesariamente
limitados (STC 2/87)".

En la sentencia que venimos comentando, las consideraciones de mayor
interés en relaciéon con el dictamen que nos ocupa son las que se realizan al
dar respuesta a una de las alegaciones que habian sido utilizadas para denegar
la libertad condicional: “En la mano del interno —afirmé la resolucion judicial com-
batida— esta aliviar su enfermedad, optando por someterse a una intervencion quirir-
gica, la cual podra ser realizada por un médico de la confianza del propio interno o de
sus familiares, con la adopcion de las correspondientes medidas cautelares personales”.
Frente a ella, el Tribunal Constitucional opone que “el derecho a la integridad fi-
sica y moral no consiente que se imponga a alguien una asistencia médica en contra de
su voluntad, cualesquiera que fueren los motivos de esa negativa...” (STC 120/90).
En esta direccién, subraya el Tribunal que “la decision de permitir una agresion de
esa envergadura aunque con finalidad curativa es personalisima y libérrima, formando
parte inescindible de la proteccion de la salud como expresion del derecho a la vida”.

Culminan el conjunto de sentencias cuyo analisis se ha considerado de in-
terés en el presente supuesto las sentencias 166/1996, de 28 de octubre y
154/2002, de 18 de julio, sobre trasfusiones de sangre a testigos de Jehova:

En la primera de ellas, la sentencia 166,/1996, de 28 de octubre, lo que se

plantea en realidad es si existe lesion de derechos fundamentales por la de-
negacion de reintegro de los gastos producidos para el recurrente, que tuvo
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que acudir a la medicina privada al no serle garantizado por los servicios de la
Seguridad Social un tratamiento, conforme a sus creencias religiosas, que ex-
cluyera en todo caso la transfusiéon de sangre en la intervencién quirurgica
que se le tenia que practicar. En su segundo fundamento juridico, segun el
Consejo, «recuerda el Tribunal que anteriormente ha declarado que la libertad religio-
sa, entendida como un derecho subjetivo de cardacter fundamental, se concreta en el re-
conocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de “agere licere” del individuo, es
decir, reconoce el derecho de los ciudadanos a actuar en este campo con plena inmuni-
dad de coaccion del Estado y de cualesquiera grupos sociales (STC 24/82). Y ha decla-
rado también en relacion con un problema similar al aqui planteado, que una asisten-
cia médica coactiva constituiria una limitacion vulneradora del derecho fundamental,
a no ser que tuviera justificacion constitucional (STC 120/90)».

Pero es la sentencia 154/2002 la que presenta mayor interés, al tratarse de
un supuesto en que es un menor quien se niega, como también sus padres
(aunque éstos acabaran conformdndose con la intervencién judicial), a la re-
alizacién de una transfusion de sangre, aduciendo motivos religiosos.

Los recurrentes basan sus alegaciones en la afirmacién contenida en la
sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990 en relacion con la asistencia
médica coactiva, al considerarla “limitacion vulneradora del derecho fundamental a
no ser que tenga justificacion constitucional”, apoyandose en una cita doctrinal en
la que se sostiene que s6lo la vida compatible con la libertad es objeto de re-
conocimiento constitucional.

También aqui —dice el dictamen— “inleresa destacar la posicion del Ministerio
Fiscal, al encarar la alegacion de los recurrentes en el sentido de que la condena se pro-
nuncia sin tener en cuenta que la conducta omisiva responde a la incompatibilidad de
la accion exigida —transfundir sangre— con las creencias religiosas que profesan los re-
currentes. A este respecto afirma el Ministerio Fiscal que, ante un eventual conflicto en-
tre los derechos a la vida y a la libertad religiosa, vinicamente cabe dar respuesta en ca-
da caso concreto, pues no podria ser ésta la misma en el caso de personas mayores de edad
y con plena capacidad de decision que en el de un menor sobre el que existe vigente la
patria potestad de sus padres.

Al abordar el conflicto que pudiera existir entre el derecho a la vida y el derecho a
la libertad religiosa, el Tribunal Constitucional precisa lo siguiente: “(...) la libertad re-
ligiosa tiene una doble dimension, interna y externa. Asi, segun dijimos en la STC
177/1996, F] 9), la libertad religiosa «garantiza la existencia de un claustro intimo de
creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenomeno re-
ligioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual», y asimismo, <jun-
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to a esta dimension interna, esta libertad ... incluye también una dimension externa de
agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convic-
ciones y mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985, EJ 2; 120/1990, EJ 10, y
137/1990, I] 8)”.

Pero ademas, esa esfera de agere licere, dice el Tribunal, lo es “con plena inmuni-
dad de coaccion del Estado o de cualesquiera grupos sociales” (STC 46/2001, I 4,
288/2001 y, en el mismo sentido, las SSTC 24/1982 y 166/1996).

Afirmado que el menor puede ser titular del derecho a la libertad religiosa, la sen-
tencia 154/2002 se pronuncia sobre el significado constitucional de la oposicion del me-
nor al tratamiento médico (F] 9) y lo hace en los siguientes términos: “Mds alla de las
razones religiosas que motivaban la oposicion del menor, y sin perjuicio de su especial
trascendencia (en cuanto asentadas en una libertad publica reconocida por la Consti-
tucion), cobra especial interés el hecho de que, al oponerse el menor a la injerencia ajena
sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de autodeterminacion que tiene por
objeto el propio sustrato corporal —como distinto del derecho a la salud o a la vida—y
que se traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad
fisica (art. 15 CE)”.

Sin perjuicio de lo anterior, se subraya también que la capacidad que el orde-
namiento reconoce al menor para determinados actos no es de suyo suficiente para,
por via de equiparacion, reconocer la eficacia juridica de un acto que por afectar en
sentido negativo a la vida, tiene, como notas esenciales, la de ser definitivo vy, en
consecuencia, irreparable, en cuanto conduce con toda probabilidad a la pérdida de
la vida. Ello supone que los derechos ejercitados por el menor (derecho a la libertad
religiosa y derecho a la integridad fisica), encuentran un limite por la prevalencia
del interés superior del propio menor y el valor de bien juridico afectado por su de-
cision (la vida), partiendo también de que no hay datos suficientes que permitieran
concluir con certeza que el menor fallecido, hijo de los recurrentes en amparo, de tre-
ce anos de edad, tuviera la madurez de juicio necesaria para asumir una decision
vital, de manera que dicha decision no vinculaba a los padres. Independientemen-
te de que éstos no podian desconocer la reaccion del menor a la hora de dar una res-

puesta (F] 10).

Dicho lo anterior, el Tribunal se pronuncia sobre el juicio ponderativo que lleva a
confrontar el derecho a la vida del menor (art. 15 CE) y el derecho a la libertad religio-
sa y de creencias de los padres (art. 16.1 CE). En este punto, considera la sentencia de
referencia (FJ 12) que es inconcuso que la resolucion judicial autorizando la practica de
la transfusion en aras de la preservacion de la vida del menor (una vez que los padres
se megaran a autorizarla, invocando sus creencias religiosas) no es susceptible de reparo
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alguno desde la perspectiva constitucional, conforme a la cual es la vida un valor supe-
rior del ordenamiento juridico constitucional (SSTC 53/1985 y 120/1990). Ademds, rei-
tera lo expuesto en las sentencias 120/1990, de 20 de junio (F] 7) y 137/1990 (F] 5) en
el sentido de que el derecho fundamental a la vida tiene “un contenido de proteccion po-
sitiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluye el derecho a la pro-
pia muerte”. Se reitera en suma que “la decision de arrostrar la propia muerte no es un
derecho fundamental sino uinicamente una manifestacion del principio general de liber-
tad que informa nuestro texto constitucional, de modo que no puede convenirse en que el
menor goce sin matices de tamaiia facultad de auto—disposicion sobre su propio ser’.

Sentado lo anterior, el Tribunal, haciendo uso del principio de proporcionalidad,
aborda el problema de las concretas acciones que se exigian a los padres en el caso exa-
minado. Teniendo presente que los padres acataron, desde el primer momento, la deci-
sion judicial que autorizaba la transfusion, descarta el Tribunal la exigibilidad de una
accion suasoria sobre el hijo (F] 15), radicalmente contraria a sus convicciones religio-
sas, a las convicciones del menor, y desechada por los médicos e incluso por la autori-
dad judicial, una vez conocida la reaccion del menor (comprobado el estado de gran ex-
citacion del menor ante la posibilidad de la transfusion, los médicos estimaron muy
contraproducente seguir adelante, ante el riesgo de que se precipitara una hemorragia
cerebral)’.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, que también desgrana el dictamen, cabe destacar las ocasiones en que se
ha referido al poder de autodisposicién de la persona y a los conflictos surgi-
dos por lo que los recurrentes estiman como injerencias en sus vidas, o con-
ductas contrarias a lo que disponen los articulos 2, 3 y 8 del Convenio, y tam-
bién, en ocasiones, los articulos 9 y 14. Este es el caso de la sentencia Pretty c.
Reino Unido, de 29 de abril de 2002, significativa a los efectos del presente dic-
tamen, si bien, en lo sustancial viene a coincidir con la interpretacién del Tri-
bunal Constitucional ya expuesta.

La sentencia se refiere a un supuesto en el que una ciudadana britanica
que padecia una enfermedad neuronal degenerativa incurable (esclerosis la-
teral amiotrofica) considera violados los articulos antes citados, ante la negati-
va de las autoridades de su pais a garantizar la impunidad de su marido en ca-
so de que éste le auxiliara al suicidio. La respuesta del Tribunal hace notar, en-
tre otros razonamientos, que la interpretacion del articulo 2 y del articulo 3 en
relaciéon con aquél no ampara la pretension de la recurrente, que, al invocar
su derecho a morir del modo indicado, interpreta de manera forzada, segin
la sentencia, la expresién «derecho a la vida». En cuanto al maltrato, conside-
ra el Tribunal que s6lo se daria si se exageraran los medios terapéuticos.
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Conforme con la jurisprudencia sentada en anteriores supuestos, el Tri-
bunal senala que el derecho a la vida no comporta un simple deber de abs-
tencién, sino que incluye medidas positivas para su preservacion. En este sen-
tido, considera que la prohibicién absoluta del suicidio asistido no resulta des-
proporcionada, dado el peligro que en otro caso concurriria para las personas
mas dependientes o vulnerables. Por tal motivo el Tribunal concluye que no
concurre ninguna de las violaciones denunciadas.

En suma, el Consejo opina que, “a la luz de la jurisprudencia examinada, cabe
afirmar que, desde la perspectiva propia de la Constitucion Espariola y del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, no existe un derecho a morir que forme parte del derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral. La autodeterminacion proyectada sobre la propia vi-
da o la aceptacion de la muerte incumbe, como senala el Tribunal Constitucional, a la li-
bertad del individuo y por ello es manifestacion del agere licere, que la ley no prohibe, pero
no propiamente un derecho a morir que demande la ayuda de los poderes publicos, como
también expresa la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentado
lo anterior, la contestacion a la consulla pasa por el andlisis de la normativa especifica que
regula la autonomia del paciente, a la que se dedica el siguiente fundamento juridico”.

De conformidad con lo dicho, el dictamen, en su Fundamento Juridico IV,
pasa a examinar las referencias normativas mas importantes que deben ser ob-
jeto de consideracion para responder a la primera de las cuestiones planteadas
por la consulta:

1. Normativa internacional

Ante todo, considerando lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitu-
ci6én, se da por reproducido en este punto lo que disponen la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, el Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 y el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

“El analisis de dichos textos—dice el dictamen— no resulta necesario en la medida en que
no tratan directamente la cuestion objeto den dictamen y sus determinaciones mds generales
en relacion con los derechos involucrados en este asunto han sido asumidas como punto de
partida por el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los derechos huma-
nos y la dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones de la biologia y la medici-
na, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997 y vigente en Espana desde el 1 de enero de 2000.

Esta es, pues, la referencia normativa mds especifica que ha de ser objeto de con-
sideracion por su directa vinculacion con la autonomia del paciente para aceptar o re-
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chazar un tratamiento, que parte de la fundamental premisa de la dignidad del ser
humano, a cuya garantia obedece el Convenio de manera fundamental, frente a las
practicas inadecuadas que pueden darse en la biologia y la medicina. Con las obliga-
ciones de este Convenio, reflejadas en la legislacion estatal y autonomica como a con-
tinuacion se vera, debe relacionarse la solicitud formulada por dovia Inmaculada
Echevarria Ramirez”.

En el sentido expresado, hay que comenzar por destacar que el articulo 1
del Convenio de Oviedo dispone que las Partes han de proteger al ser huma-
no en su dignidad y su identidad y garantizar a toda persona el respeto a su in-
tegridad y a sus demas derechos y libertades fundamentales con respecto a las
aplicaciones de la biologia y de la medicina.

“De la regulacion del Convenio interesa destacar sobre todo el contenido del capi-
tulo 11, cuyo articulo 5 sienta como regla general el consentimiento libre e informado del
paciente para la practica de una intervencion en el ambito de la sanidad; consenti-
miento que puede ser retirado libremente en cualquier momento.

Las previsiones del articulo 6 con relacion al consentimiento por representacion,
cuando se trate de personas que no tengan capacidad para expresarlo, ya sea por razon
de la menor edad, disfunciones mentales w otras enfermedades que lo impidan, no ha-
cen sino reafirmar que las intervenciones sanitarias precisan del consentimiento, salvo
excepcion legalmente prevista.

Asi lo confirma también la prescripcion contenida en el articulo 9 del Convenio
para los supuestos de urgencia, de la que se deduce que, sélo cuando no pueda obte-
nerse el consentimiento adecuado, podra procederse inmediatamente a cualquier inter-
vencion indispensable desde el punto de vista médico en favor de la salud de la perso-
na afectada.

En la misma direccion de respeto de la autonomia del paciente y de su dignidad,
hay que subrayar que el articulo 9 establece que serdn tomados en consideracion los
deseos expresados anteriormente con respecto a una intervencion médica por un pa-
ciente que, en el momento de la intervencion, no se encuentre en situacion de expre-
sar su voluntad. Las intervenciones coactivas, es decir, en contra de la voluntad del
paciente, no tienen cabida en el dmbito del convenio como no sean encuadrables en
las “restricciones al ejercicio de los derechos” a las que se refiere el articulo 26.1, las
cuales han de ser previstas por la ley y constituir medidas necesarias, en una socie-
dad democrdtica, para la seguridad publica, la prevencion de las infracciones pena-
les, la proteccion de la salud publica o la proteccion de los derechos y libertades de las
demds personas”.
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2. Normativa estatal

Debe comenzarse por recordar que la Ley 14/1986, de 25 de abril, Gene-
ral de Sanidad, estableci6 con caracter basico determinados derechos en orden
a asegurar una informacién completa y continuada sobre la asistencia sanitaria
y preservar la autonomia de los pacientes de manera que éstos pudiesen ejercer
la libre eleccion entre las opciones presentadas por el responsable médico de
su caso y emitir su necesario consentimiento, salvo en los supuestos exceptua-
dos por la propia Ley, y a negarse al tratamiento, excepto en los casos senalados
en la propia Ley (art. 10, apartados 5, 6, 8 y 9), en cuyo caso surge la obligacion
de solicitar el alta voluntaria (art. diez, apdo. 11, y art. undécimo, apdo. 4). Jun-
to a lo anterior, dicha Ley vino a regular los términos del principio de historia
clinico-sanitaria unica dentro de los limites de cada institucion asistencial, el
uso y legitimacién de acceso a dicha historia y el deber de los poderes publicos
de adoptar las medidas precisas para garantizar el derecho del enfermo a su in-
timidad personal y familiar, asi como el deber de secreto de quienes, en virtud
de sus competencias, tuvieran acceso a la historia clinica (art. 61).

Los articulos y apartados de la Ley General de Sanidad que se acaban de
mencionar quedaron derogados por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, ba-
sica, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica, pero no porque se estime
que las prescripciones contenidas en ellos no son validas, sino por la necesi-
dad de reforzar los derechos y deberes mencionados, asegurando su efectivi-
dad en la linea exigida por el Convenio de Oviedo ya citado.

“St conviene retener, dice el Consejo, que siguen teniendo reflejo en la Ley Gene-
ral de Sanidad y han de ser respetados por las distintas Administraciones Publicas Sa-
nitarias el derecho a que sea respetada la propia personalidad, dignidad humana e inti-
midad, sin que quepa discriminacion alguna, asi como a la confidencialidad de toda la
informacion relacionada con el proceso del paciente y con su estancia en instituciones sa-
nitarias publicas y privadas que colaboren con el sistema publico (art. 10, apdos. 1y 3).

En este orden de ideas, hay que destacar que la propia Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre (cuya condicion basica se afirma sobre el articulo 149.1.1.a y 16. de la Consti-
tucion) comienza su exposicion de motivos subrayando la importancia que tienen los de-
rechos de los pacientes como eje basico de las relaciones clinico—asistenciales, asi como la
importancia capital que en este ambito tiene el Convenio de Oviedo, como primer instru-
mento internacional que se ocupa de la materia con cardcter juridico vinculante para los
paises que lo suscriben, estableciendo un marco comun para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad humana en la aplicacion de la biologia y de la medicina.
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Aun reconociendo la relevancia y vigencia de los principios recogidos en la Ley
14/1986 para garantizar el mdximo respeto a la dignidad de la persona y a la libertad
individual, la intimidad personal y la confidencialidad de la informacion sanitaria, el
legislador de 2002 destaca su pretension de completar, reforzar y concretar los derechos ci-
tados, dando un trato especial al derecho a la autonomia del paciente. En esta linea, la
exposicion de motivos menciona especialmente la regulacion sobre instrucciones previas
que contempla la Ley de acuerdo con el criterio establecido en el Convenio de Oviedo”.

A los efectos del presente dictamen, el examen de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, lleva al Consejo Consultivo a realizar una serie de considera-
ciones en dos subapartados:

A) Sobre la autodeterminacién del paciente y la operatividad del consen-
timiento libre, voluntario y consciente en la asistencia sanitaria.

“En clara continuidad con lo dispuesto en el articulo 10, apartado uno, de la Ley
General de Sanidad, la Ley 41/2002 parte del respeto a los principios bdsicos de la dig-
nidad de la persona humana, autonomia de su voluntad e intimidad, que como tales
han de guiar la actividad sanitaria, vinculando a los usuarios, profesionales, centros y
servicios sanitarios, sean éstos publicos o privados. Asi se evidencia desde el comienzo de
su regulacion, como demuestra la lectura del articulo 2y preceptos concordantes.

En efecto, la Ley 41/2002 viene a completar y reforzar, con un tratamiento especi-
fico y pormenorizado, el derecho a la autonomia del paciente, su consentimiento infor-
mado y sus deseos e instrucciones previas en relacion a cualquier intervencion concer-
niente a su salud.

Con cardcter general se puede afirmar que la manifestacion libre de voluntad y el
previo consentimiento de pacientes y usuarios se constitwyen en la clave de boveda de
cualquier actuacion en el ambito de la sanidad. Asi se desprende con claridad del
articulo 2.2 de la Ley 41/2002, pero también de otra serie de preceptos que parten de
una misma orientacion, destinada a salvaguardar ese principio fundamental.

La relevancia de la manifestacion de voluntad indicada se concreta, expresamen-
te, en diferentes facultades del paciente que participan de esa base comun: la posibilidad
de consentir o no las actuaciones clinicas sobre su salud (art. 8.1), consentimiento que
podra revocarse libremente, en cualquier momento (art. 8.5); la facultad de decidir li-
bremente entre las opciones clinicas disponibles (art. 2.3); o la negativa misma al tra-
tamiento, salvo en los casos determinados por la ley (art. 2.4). También puede el pa-
ciente negarse a recibir informacion sobre su situacion clinica y su estado de salud, con
ciertos limites (arts. 4.1y 9.1).

156



s T T Problemas juridicos actuales sobre la vida y la muerte

Es cierto que la propia Ley permite en su articulo 9.2 que los facultativos puedan
llevar a cabo intervenciones clinicas en favor de la salud del paciente, sin necesidad de
contar con su consentimiento, pero se ilrata de intervenciones calificadas
como “indispensables” y caracterizadas por circunstancias extraordinarias.

En un primer supuesto, el consentimiento decae ante la necesidad de tutelar un in-
terés general prevalente (viesgo para la salud publica) y solo en la medida necesaria y
con las garantias legalmente previstas. El segundo, es un supuesto extremo donde existe
un riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y ni siquiera
éste es suficiente para legitimar la intervencion, ya que el legislador exige que no sea po-
sible conseguir su autorizacion, en cuyo caso impone la consulta, cuando las circuns-
tancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él. Por otra
parte, el articulo 9.3 de la Ley contempla el consentimiento por representacion cuando el
paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asis-
tencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion; personas
incapacitadas judicialmente o pacientes menores de edad, salvo que estén emancipados
o hayan cumplido dieciséis anos. Para responder a la consulta planteada, no es necesa-
rio analizar con detalle la regulacion de estos supuestos, pero en cualquier caso si hay
que hacer notar que son tasados y que el legislador se ha encargado de precisar que la
prestacion del consentimiento por representacion serd adecuada a las circunstancias y
proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y
con respeto a su dignidad personal. Ademds, el paciente participara en la medida de lo
posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario (art. 9.5).

En definitiva, la idea capital subyacente a tal regulacion normativa es que las pres-
taciones sanitarias no se pueden imponer contra la voluntad del paciente consciente y li-
bre que las rechaza, aunque se trate de una situacion de riesgo para la vida.

La normativa expuesta refrenda juridicamente la conviccion de que cualquier in-
tervencion médica realizada contra la voluntad del paciente, mdxime si se trata de in-
tervenciones agresivas e invasivas desde el punto de vista clinico, atenta y lesiona a la
dignidad humana, “fundamento del orden politico y de la paz social”, segun establece el
articulo 10.1 de la Constitucion Espanola. Una disposicion legal que estableciera la in-
tervencion médica coactiva, sin los presupuestos legitimadores a los que se refiere el Con-
venido de Oviedo, podria incluso incurrir en inconstitucionalidad si llegase a configu-
rar un supuesto de trato inhumano o degradante, en contra de lo establecido en el
articulo 15 de nuestra Carta Magna.

Por otra parte, la regulacion de las denominadas “instrucciones previas”, no hace

sino confirmar la relevancia de la autonomia del paciente, aunque en este caso se pro-
yecta sobre actuaciones futuras. En efecto el articulo 11.1 de la Ley 41/2002 dispone
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que mediante el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz
y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresar-
los personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el
fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los rganos del mismo. El otorgante del
documento puede designar, ademds, un representante para que, llegado el caso, sirva co-
mo interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento
de las instrucciones previas.

Por su parte, el articulo 11.3 establece que no seran aplicadas las instrucciones pre-
vias contrarias al ordenamiento juridico, a la “lex artis”, ni las que no se correspondan
con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas.
Ademas, dispone que en la historia clinica del paciente quedarda constancia razonada de
las anotaciones relacionadas con estas previsiones. Como se verd después, estas previsio-
nes han sido desarrolladas por la legislacion de las Comunidades Autonomas’.

B) Sobre los requisitos y condiciones en que debe operar la autonomia de
la voluntad del paciente.

Sin perjuicio de lo anterior, en todo caso, subraya el dictamen que “la Ley
ha establecido un estandar garantista especialmente riguroso en orden a asegurar la ma-
nifestacion autonoma, libre y consciente de la voluntad del paciente, atiadiendo ciertos
requisitos y deberes, acordes con la relevancia de las decisiones adoptadas en este ambito
y exigibles también por razones de seguridad juridica:

—Su consentimiento a la actuacion médica o su decision sobre las opciones clinicas
disponibles han de ser posteriores y subsiguientes a la recepcion, por su parte, de una in-
Jormacion adecuada (arts. 2.2. y 8.1). Esta exigencia estd en la base misma del deno-
minado “consentimiento informado”, como se desprende de la definicion del articulo 3
de la Ley.

—El contenido objeto de la informacion abarcard “toda la informacion disponible”,
sobre la correspondiente actuacion médica relacionada con su salud y, “como minimo”,
la finalidad, mnaturaleza, riesgos y consecuencias de la misma. (art.

4.1).

—Tanto la calidad de la informacion —verdadera, comprensible, adecuada a las ne-
cesidades del paciente y coadyuvante en la toma de decisiones “de acuerdo con su propia
y libre voluntad” (art. 4.2)— como la forma de transmision de la misma — “verbal” con
cardcter general, dejando constancia en la historia clinica (art. 4.1)—, estan normati-
vamente regladas.
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—La responsabilidad de la informacion se encuentra expresa y directamente atri-
buida al médico responsable del paciente y a los demds profesionales intervinientes en el
proceso asistencial (art. 4.3).

—La negativa o renuncia a recibir informacion, derecho reconocido por la Ley (art.
4.1), y imitado por el articulo 9.1, debe ser objeto de manifestacion expresa por parte del
paciente, haciéndolo constar documentalmente y sin que ello exima de la obligacion de
obtener su previo consentimiento a la eventual intervencion (art. 9.1).

La manifestacion de voluntad, libre y consciente, del paciente, en los términos y
con el alcance previsto en el articulo 8 de la Ley, ha de tener lugar una vez satisfe-
chas las exigencias antes mencionadas en maleria de informacion; manifestacion
que, como ya se expuso abreviadamente supra, podra recoger alguna de las siguien-
tes posibilidades:

—Consentir la actuacion concerniente a su salud (art. 2.2).
—Decidir entre las opciones clinicas disponibles (art. 2.3).

—Negarse al tratamiento, haciéndolo constar por escrito (art. 2.4). En tal ca-
so, el articulo 21 de la Ley establece en su apartado 1 que, en caso de no aceptar el
tratamiento prescrito, se propondra al paciente o usuario la firma del alta volun-
taria. St no la firmara, la direccion del centro sanitario, a propuesta del médico
responsable, podrd disponer el alta forzosa en las condiciones reguladas por la Ley.
Seguin dicho precepto, el hecho de no aceptar el tratamiento prescrito no dard lugar
al alta forzosa cuando existan tratamientos alternativos, aunque tengan cardcter
paliativo, siempre que los preste el centro sanitario y el paciente acepte recibirlos
(circunstancias que quedaran debidamente documentadas) . Asimismo, el articulo
21.2 precisa que, en el caso de que el paciente no acepte el alta, la direccion del cen-
tro, previa comprobacion del informe clinico correspondiente, oira al paciente y, s
persiste en su negativa, lo pondrd en conocimiento del juez para que confirme o re-
voque la decision.

En todo caso, es claro que el referido consentimiento sera “verbal”, por regla gene-
ral, y adoptarad la forma “escrita” en los supuestos expresamente previstos en la Ley: in-
tervencion quirirgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y aplicacion
de procedimientos que supongan riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercu-
sion negativa sobre la salud del paciente (arts. 4.1y 8, apdos. 2y 3)—, conteniendo, en
tal caso, informacion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos
(art. 8.3). En el supuesto de negativa al tratamiento, como se ha anticipado, ésta debe-
ra constar por escrito (art. 2.4).
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Ha de destacarse, finalmente, que la posibilidad de revocacion libre y escrita del
consentimiento prestado permanece a disposicion del paciente en todo momento, tal y co-
mo dispone el articulo 8.5 de la Ley. También, por razones obuvias, en el caso de haber-
se emitido documento de instrucciones previas, lo que se deduce de los propios presu-
puestos de hecho de los que parte el otorgamiento de este documento y se especifica ro-
tundamente por el legislador en el articulo 11.5 de la Ley. Como correlato logico de los
derechos del paciente a los que nos hemos referido, el profesional interviniente esta some-
tido a una triple obligacion: correcta prestacion de sus técnicas, suministro de la infor-
macion adecuada y respeto a las decisiones libres y voluntarias del paciente (art. 2.6).

Siendo asi, la buena praxis médica, la lex artis, tiene, a partir de tales previsiones
legales, una nueva delimitacion conceptual y material”.

3. Disposiciones de la Comunidad Auténoma.

A) Audn considerando, como parece tener claro el Consejo Consultivo,
que no se encuentra vigente en el momento de emisiéon del dictamen, “no pue-
de dejarse de senialar que el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia garantiza
en su articulo 22 el derecho constitucional previsto en el articulo 43 de la Constitucion
Espanola a la proteccion de la salud mediante un sistema sanitario publico de cardcter
universal (apdo. 1). El apartado 2 del mismo articulo dispone que los pacientes y usua-
rios del sistema andaluz de salud tienen derecho a ser adecuadamente informados sobre
sus procesos de enfermedad y antes de emitir el consentimiento para ser sometidos a tra-
tamiento médico y a la confidencialidad de los datos relativos a su salud.

Asimismo, el Estatuto incorpora una disposicion referida al testamento vital y a la
dignidad de la persona ante el “proceso de la muerte”. Se trata del articulo 20, en cuyo
apartado 1 se reconoce el derecho a declarar la voluntad vital anticipada que deberd res-
petarse, en los términos que establezca la ley. En su apartado segundo, dicho articulo dis-
pone que todas las personas tienen derecho a recibir un adecuado tratamiento del dolor
y cuidados paliativos integrales y a la plena dignidad en el proceso de su muerte”.

B) La Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.

Arrancando del derecho a las prestaciones y servicios de salud individual y
colectiva, de conformidad con lo dispuesto en la normativa vigente, el articulo
6.1 de esta Ley senala también que los ciudadanos son titulares y disfrutan de
una serie de derechos. “Entre los mds significativos de cara al asunto que nos ocupa,
han de citarse, el derecho que tienen al respeto de su personalidad, dignidad humana e
intimidad; a la confidencialidad; a la informacion sobre su proceso incluyendo diagnos-
tico, prondstico y alternativas de tratamiento y al acceso a su historial clinico.
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Singularmente, subrayamos el derecho recogido en el parrafo ) del mismo articulo
y apartado, referido a la libre eleccion entre las opciones que les presente el responsable
médico de su caso y a que se respete su libre decision sobre la atencion sanitaria que se le
dispense. A tal efecto sera preciso el previo consentimiento escrito del paciente, libremen-
te revocable, para la realizacion de cualquier intervencion sanitaria, excepto en los ca-
sos que el propio precepto indica: riesgo para la salud publica; incapacidad del pacien-
te para tomar decisiones, en cuyo caso se actuard segun exista o no la declaracion de vo-
luntad vital anticipada a la que después nos referiremos. Como una suerte de excepcion
de la excepcion se contempla el supuesto de peligro inminente de lesion grave irreversible
o de fallecimiento que exija una actuacion urgente, se precisa: “salvo que la declaracion
de voluntad vital anticipada disponga otra cosa’.

Junto a ese derecho y como manifestacion también de la autonomia del paciente, el
mismo articulo 6.1 proclama en su pdrrafo p) el derecho a negarse al tratamiento, excepto
en los casos antes senalados y previo cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 8, apar-
tado 6, que la Ley, precisamente referido al deber de firmar, en caso de negarse a las ac-
tuaciones sanitarias, el documento pertinente, en el que quedara expresado con claridad
que el paciente ha quedado suficientemente informado y rechaza el tratamiento sugerido.

Del articulo 6.5 se deduce, por otro lado, que tales derechos, sin perjuicio de la li-
bertad de empresa y respetando el peculiar régimen economico de cada servicio sanita-
ri0, rigen también en los servicios sanitarios de cardcter privado y son plenamente ejer-
citables”

3. “Aunque en el supuesto examinado no se dan los presupuestos para la aplicacion
de la regulacion juridica sobre la declaracion de voluntad vital anticipada (que, segin
el expediente, tiene solicitada donia Inmaculada Echevarria Ramirez), el concurso de es-
ta normativa es también fundamental para comprender cudl es la respuesta de la legis-
lacion autonomica (como se ha visto también en relacion con la legislacion nacional)
ante las peticiones de los pacientes, conscientes y sin alteraciones de sus facultades psi-
quicas, en orden a que se les retiren los instrumentos de soporte vital que les mantienen
con vida’.

Es por ello que se trae a colacién la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de de-
claracion de voluntad vital anticipada, de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia. Y, aunque posteriormente se referird esta cuestion, al tratar del testa-
mento vital, es interesante referir lo que dicha Ley regula para el ambito te-
rritorial de la Comunidad Andaluza, que es, al fin y al cabo, el que en este su-
puesto nos interesa. El objeto de su regulacién recae sobre la declaracién de
voluntad vital anticipada, como “cauce del ejercicio por la persona de su derecho a
decidir sobre las actuaciones sanitarias de que pueda ser objeto en el futuro, en el su-
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puesto de que llegado el momento no goce de capacidad para consentir por si misma”
(articulo 1).

El concepto de declaracion de voluntad vital anticipada se hace en el articulo
2 que la define como la manifestacion escrita hecha para ser incorporada al Registro
que la propia Ley crea, por una persona capaz que, consciente y libremente,
expresa las opciones e instrucciones que deben respetarse en la asistencia sa-
nitaria que reciba en el caso de que concurran circunstancias clinicas en las
cuales no pueda expresar personalmente su voluntad.

En lo que respecta a su contenido, hay que resenar que el articulo 3 per-
mite al autor de la declaracién manifestar “las opciones e instrucciones, expresas
y previas, que, ante circunstancias clinicas que le impidan manifestar su voluntad, de-
bera respetar el personal sanitario responsable de su asistencia sanitaria” (apdo. 1).
Dando por reproducido cuanto se dispone en el articulo 4 sobre la capacidad
para otorgar la declaracion por razén de su trascendencia, ha de senalarse
que la Ley exige, ademas de la apreciacién del requisito de capacidad dicho,
que la declaracién conste por escrito para que sea considerada validamente
emitida.

Independientemente de subrayar la trascendencia de las decisiones que
se pueden plasmar en la declaracién y, en consonancia con lo anterior, la im-
portancia de la exigencia de plena capacidad para emitirla, hay que dejar cons-
tancia de que el articulo 7 dispone que dicha declaracién sera eficaz, una vez
inscrita en el Registro que se crea, de acuerdo con lo establecido en el ordena-
miento juridico, “cuando sobrevengan las situaciones previstas en ella y en tanto se
mantengan las mismas”.

La mentada declaracion, segiin el mismo articulo, prevalece sobre la opi-
nién y las indicaciones que puedan ser realizadas por los familiares, allegados
0, en su caso, el representante designado por el autor de la declaracién y por
los profesionales que participen en su atencién sanitaria.

No obstante y, al mismo tiempo, la Ley es consecuente y congruente con
el significado del principio de autonomia de la voluntad del paciente, al esta-
blecer su libre revocacion o modificacion en cualquier momento, cumpliendo los
requisitos exigidos para su otorgamiento (art. 8); prescripcion que debe ser in-
terpretada, armoénicamente con la legislacion basica, como una manifestaciéon
de la disponibilidad del paciente, capaz y consciente, sobre decisiones que
afectan, de manera mas o menos intensa, a bienes tan preciados como la sa-
lud o la propia vida, en un supuesto extremo.
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Para el aseguramiento del cumplimiento de dicha voluntad, reversible en
todo momento como se acaba de expresar, el articulo 9.2 dispone que cuan-
do se preste atencién sanitaria a una persona, que se encuentre en una situa-
cién que le impida tomar decisiones por si misma, en los términos previstos
en el articulo 2 de esta Ley, los profesionales sanitarios responsables del pro-
ceso consultaran si existe en el Registro constancia del otorgamiento de vo-
luntad vital anticipada y, en caso positivo, recabaran la misma y actuaran con-
forme a lo previsto en ella.

En este ambito no deben olvidarse las siguientes leyes autonémicas: Ley
3/2001, de 28 de mayo, de la Comunidad Auténoma de Galicia, reguladora
del consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes; Ley
6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén; Ley de la Comunidad Foral de Na-
varra 11/2002 de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente a las voluntades
anticipadas, a la informacién y a la documentacién clinica (modificada por la
Ley 29/2003, de 4 de abril); Ley 7/2002, de 12 de diciembre, del Pais Vasco,
de voluntades anticipadas en el ambito de la sanidad; Ley de la Comunidad
Auténoma de La Rioja 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del docu-
mento de instrucciones previas en el ambito de la sanidad y Ley de la Comu-
nidad Auténoma de las Islas Baleares 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades
anticipadas, y que serdn objeto de analisis mas adelante.

Sobre la base de todo lo expuesto, el Consejo Consultivo quiere hacer no-
tar “que la regulacion basica y autonomica han concebido el principio de autonomia de
la voluntad del paciente en unos términos tan amplios que no dejan lugar a dudas so-
bre la posibilidad de que la falta de consentimiento para una determinada intervencion
o0 asistencia, la revocacion del mismo o el rechazo de un determinado tratamiento sean
decisiones licitas, aun cuando puedan acarrear situaciones que comprometan grave-
mente la salud del paciente y lleven incluso a la muerte.

Las previsiones legales descritas en relacion con esta materia se han completado en
esta linea con la regulacion del documento de instrucciones previas en la legislacion ba-
sica 'y con la declaracion de voluntad vital anticipada en el admbito autonomico, cuyo al-
cance, interpretado también a la luz del Convenio de Oviedo, permite comprobar hasta
qué punto se ha querido salvaguardar la autonomia de la voluntad de los pacientes y
su dignidad, no sélo en la decision sobre opciones terapéuticas alternativas o el consen-
timiento de las intervenciones médicas sobre su persona, sino dejando a salvo también
la facultad de rechazar el tratamiento que se les ofrezca, todo ello, naturalmente, asu-
miendo las consecuencias que esa decision personal comporte, que no podran trasladar-
se sobre la Administracion Sanitaria, sobre los profesionales intervinientes o terceras per-
sonas, obligados a respetar dicha facultad.
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Siendo asi, es mds que dudosa la polémica nominalista suscitada sobre el asunto
sometido a consulta, cuya respuesta no requiere acudir a ambiguas calificaciones termi-
nologicas, ni acudir a experiencias de Derecho comparado muy alejadas del marco juri-
dico en el que aquélla se ha de desenvolver. St la solicitud de la interesada y lo que ésta
demanda de los profesionales de la sanidad que la atienden esta amparada por la nor-
mativa reguladora de la autonomia y los derechos del paciente frente a los servicios sa-
nitarios, sobran las precisiones terminologicas”.

Llegados a este punto, el Consejo Consultivo considera que las normas ju-
ridicas analizadas permiten que cualquier paciente que padezca una enfer-
medad irreversible y mortal pueda tomar una decisiéon como la que ha adop-
tado dona Inmaculada Echevarria. Se trata, segun la informacién obrante en
el expediente, de una paciente que padece una enfermedad muscular, incu-
rable, progresiva e irreversible, cuya evolucién le ha llevado a una invalidez
completay a depender de un dispositivo artificial (en concreto, un aparato de
ventilacién mecanica) sin el cual no podria prolongar su vida. La Consejeria
consultante subraya en este sentido que la paciente ha expresado de forma
inequivoca su rechazo al mecanismo de soporte vital, por entender que su si-
tuacion le causa un sufrimiento insoportable, y que, por tanto, ha solicitado la
limitacién del esfuerzo terapéutico y reclamado a la Consejeria de Salud y al
Servicio Andaluz de Salud que garanticen el ejercicio de su derecho a recha-
zar dicho tratamiento. A lo anterior se anade que la enferma es plenamente
consciente de que la retirada de la ventilaciéon mecanica conducira a su falle-
cimiento a causa de la enfermedad muscular que padece. En estas circunstan-
cias, el Consejo entiende que se trata de una peticiéon amparada por el dere-
cho a rehusar el tratamiento y su derecho a vivir dignamente, sin estar excep-
tuada por ninguna de las previsiones legales especificamente examinadas en
este fundamento juridico que permitirian continuar la asistencia médica en
contra del consentimiento de la paciente. Siendo asi, resulta exigible la con-
ducta debida por parte de los profesionales sanitarios para que sea respetado
el derecho de la misma a rehusar los medios de soporte vital que se le aplican.

Es importante senalar que, en opinién del Consejo Consultivo, “parece es-
casamente fundado el estado de duda generado sobre la solicitud de la paciente, que ha
trascendido a los medios de comunicacion como un supuesto inédito, excepcional y falto
de regulacion, cuando realmente no lo es. Por el contrario, este Organo Consultivo con-
sidera respaldada dicha solicitud por la normativa estatal y autonomica examinada,
con la consecuencia aniadida de que no es posible incardinar la conducta del profesional
sanitario que atienda la peticion —de conformidad con el deber de respetar el derecho de
la paciente que en este sentido se deduce de dicha legislacion— en ninguna de las in-
Jfracciones penales contempladas en el articulo 143 del Codigo Penal. Con ello se antici-
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pa la respuesta a la segunda cuestion, sobre la base argumental que se expone en el si-
guiente fundamento juridico de este dictamen”.

Ahora bien, anade el dictamen unas trascendentales precisiones, “sin per-
Juicio de cuanto se acaba de exponer, hay que subrayar que la respuesta afirmativa a la
solicitud de la paciente, con una trascendencia tan extraordinaria que previsiblemente
acarreard su fallecimiento casi de inmediato, pasa forzosamente por la comprobacion de
la existencia de una voluntad firme, cierta, libre y consciente, que en ningun caso pue-
de estar mediatizada por circunstancias endogenas o exogenas, como pudieran ser la per-
turbacion de las funciones cognoscitivas y volitivas o las injerencias externas que pon-
gan en peligro el cardcter libre y siempre revocable de una decision que, por principio, ha
de pertenecer a la esfera mds intima y personal del ser humano. Recuérdese, en este sen-
tido, las consideraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la justifica-
cion de normas que tienden a salvaguardar la vida protegiendo a las personas mas dé-
biles y vulnerables (especialmente a las que no estan en condiciones de tomar este tipo de
decisiones con conocimiento de causa) frente a los actos que tiendan a poner fin a su vi-
da o ayuden a ello.

Taly como se deduce del Convenio de Oviedo y de la legislacion estatal basica y au-
tonomica, hay un estandar minimo que respetar para asegurar que se cumplen las ga-
rantias previstas: Un proceso de informacion completa y comprensible, que constituye un
prius necesario sobre el que se asienta la ulterior decision consciente y libre de la pacien-
te; la verificacion de que se trata de una paciente capaz, sin perturbacion de sus capa-
cidades psiquicas, que expresa su voluntad de rechazar el tratamiento sin estar influen-
ciada o mediatizada por terceras personas; y finalmente la constancia escrita, con todas
las precisiones deducibles de la indicada legislacion.

Son los antecedentes del caso los que permiten comprobar si estamos o no ante
la existencia de una voluntad firme y cierta, de una persona capaz y libre y sufi-
cientemente informada de la trascendencia de su decision. En este sentido el Conse-
jo Consultivo no puede, ni estd llamado a ello, sustituir el papel que deben desem-
penar los profesionales sanitarios en la preservacion de estas garantias. Si hay que
destacar, desde las especificas funciones que le son propias, que coincide plenamen-
te con la Comision Autonémica de Etica e Investigacion Sanitarias de Andalucia
sobre la necesidad de que se cumplan satisfactoriamente una serie de requisitos re-
lacionados con la informacion sobre la enfermedad, el tratamiento y sus alternati-
vas, asi como con la constatacion de la libertad, consistencia y estabilidad de la de-
cision tomada. Desde esta optica, debe llamarse la atencion sobre la necesidad de que
queden resueltas algunas contradicciones que podrian poner en duda la concurren-
cia de las condiciones necesarias para expresar validamente el rechazo a los medios
de soporte vital.
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Para comenzar, el Consejo quiere destacar que de la documentacion remitida resul-
ta que el D.N.I. cuya copia se adjunta al inicio del expediente se refiere a donia Juana
Echevarria Ramirez, cuando la solicitante a la que se refiere el resto del expediente se
identifica reiteradamente como dona Inmaculada Echevarria Ramirez. Por otra parte,
llama la atencion la diferente caligrafia y rubrica empleada en la declaracion de volun-
tad vital anticipada (10 de noviembre de 20006) y la que se estampa en la solicitud que
la interesada dirige a la Consejeria de Salud para que se le retire la ventilacion mecani-
ca (21 de noviembre de 2000), apreciable a simple vista. Extremos ambos que, aun sien-
do de cardcter formal, deben, sin embargo, ser verificados de manera fehaciente y conve-
nientemente aclarados.

Por otro lado, en el informe de la Unidad de Salud Mental de 28 de noviembre de
2006 se sefiala que la interesada nego tener desordenes o tratamientos psiquidtricos per-
sonales y familiares, y que la impresion diagnostica obtenida de la anamnesis fue com-
probada en las escalas que se citan. En el informe de un profesor de la Escuela Andalu-
za de Salud Publica y vocal de la Comision Autonomica de Etica e Investigacion Sani-
taria se senala que la filiacion completa del proceso que padece la paciente no ha sido
completamente realizado por motivos que dicha Comision desconoce, por lo que resulta
aventurado establecer un prondstico preciso con relacion a su estado actual, aunque si
cabe afirmar su cardcter irreversible y progresivo. Y aunque el informe indica que, apa-
rentemente, la paciente tiene integras las capacidades intelectivas y de relacion social, se-
guidamente se anota: “Sintomas depresivos recidivantes”>.

En este orden de ideas, el Consejo Consultivo, en el ejercicio de su deber
de velar, incluso preventivamente, por el estricto cumplimiento de la legali-
dad, formula una importante consideracién: “Aunque ya ha mediado por parte de
Dotia Inmaculada una peticion seria, expresa e inequivoca para que le sea desconecta-
do el respirador, tanto en testamento vital, como en peticion ad hoc, posterior a éste, de-
be pedirsele que la reitere, en las mejores circunstancias posibles de ausencia de interfe-
rencia externa a su voluntad.

En efecto, en relacion con la libertad, asociada al cardcter intimo y personalisimo
de la decision, y a la consistencia y estabilidad de ésta, el Consejo Consultivo no puede
dejar de manifestar su asombro y perplejidad —no exentos de rechazo— por el hecho de que
se haya magnificado la peticion de la paciente y hayan trascendido datos de elevada sen-
sibilidad que afectan a la intimidad y confidencialidad de la paciente, aun reconocien-
do que ésta puede haber contribuido a ello, a partir de la comunicacion que realiza a los
medios informativos en octubre de 2006.

Lo cierto es que se ha abierto un debate que discurre por derroteros alejados del mar-
co juridico analizado, habiéndose generado un clima poco propicio para la reflexion per-
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sonal e intima sobre una decision tan trascendental, correspondiendo a la Administra-
cion Sanitaria verificar si existen injerencias relevantes o la paciente ha podido sentirse
desde entonces presionada por aparicion de noticias y reportajes sobre su caso. En cuyo
caso, seria exigible garantizar que la maduracion de la decision y su eventual revocacion
se adoptan fuera de toda perturbacion con origen en dichas circunstancias exogenas tan
inadecuadas como alejadas de los requerimientos del legislador.

En este contexto, y en relacion con la actuacion de los profesionales sanitarios a la
que se aludira después desde la perspectiva penal, hay que resaltar la relevancia de las
recomendaciones de la Comisién Autonémica de Etica e Investigacion Sanitarias, que se
mueven también en el plano de las normas deontologicas, correspondientes al plano pro-
Jesional, y cuya violacion ha de ser controlada, y eventualmente sancionada, sélo por la
autoridad competente y en relacion con el ejercicio profesional, y siempre de acuerdo con
el principio de legalidad, que implica la recepcion en norma heteronoma de las normas
deontologicas con expresa tipificacion de la conducta y de la sancion, sin que en mate-
ria como ésta quepan, por los principios mismos del derecho sancionador, tipos abiertos
0 genéricos.

En este caso, las autoridades sanitarias andaluzas, como encargadas de controlar
los aspectos deontologicos del ejercicio de la asistencia médica publica, deben velar escru-
pulosamente que se cumplan todas y cada una de las condiciones exigidas por la indi-
cada Comision para efectuar la desconexion de la ventilacion mecanica, condiciones, que
no se olvide, han sido formuladas por unanimidad, en un organismo de plural compo-
sicion y no dependiente jerarquicamente de la Administracion de Salud de Andalucia’.

Una ultima consideracién que hace el dictamen del Consejo Consultivo
se refiere a la trascendental cuestién de los actos ejecutivos de la desconexion de la
ventilacion mecanica, que “han de se adoptados observando todas las medidas necesa-
rias para evitar sufrimiento fisico y mental a la victima, incluida si fuera necesario la
sedacion profunda. En caso contrario, se le estaria dispensando un trato inhumano y
degradante que viene expresamente vetado por la Constitucion (art. 15) y castigado por
el Codigo Penal como delito contra la integridad moral (articulo 173.1)”.

Una vez que, segun el Consejo Consultivo de Andalucia, “han quedado des-
pejadas las cuestiones relativas a los limites de la disponibilidad de la propia vida, y de
las condiciones del ejercicio de esta disponibilidad, siempre entendida como una mani-
festacion del agere licere, y no como un derecho a la muerte, ni como derecho subjetivo ni
mucho menos como derecho fundamental, debe este Superior Organo Consultivo funda-
mentar por qué la actuacion de los profesionales sanitarios descrita en el apartado se-
gundo de la consulta de la Excma. Sra. Consejera de Salud no puede ser considerada

punible”.
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A la vista de lo dispuesto en el articulo 143.4 del Cédigo Penal, concluye
el dictamen que ésta es la norma directamente aplicable al caso, debiéndose ra-
dicalmente descartar otros posible tipos delictivos, como el previsto en el apar-
tado 2 del mismo precepto, o la omision del deber de socorro (arts. 195y 196
CP), siendo lo tnico a dilucidar si la actuaciéon de los profesionales sanitarios
descrita en la consulta podria ser objeto de punicién atenuada, de acuerdo con
el citado apartado 4, o es impune, y bajo qué requisitos en ambos casos.

Para fundamentar su respuesta el Consultivo recuerda algunas premisas,
no discutibles, con una mera lectura de la norma penal:

1%. Como extrema manifestaciéon de que el individuo no tiene derecho a
la muerte, pero si puede disponer de la propia vida, las leyes penales espano-
las no penalizan al suicida, lo que por obvias razones, s6lo se podria hacer en
caso de tentativa del mismo.

2%, La punibilidad del suicidio viene referida tan s6lo a formas de partici-
pacién de terceros en el suicidio de una persona.

3% La punicién de los terceros se gradua de acuerdo con su forma de par-
ticipacion, y ésta viene matizada por la existencia o no de consentimiento de
la victima.

En efecto, en el articulo 143 la pena mas grave viene referida al inductor
del suicidio (apdo. 1.), pues genera en el suicida una voluntad de quitarse la
vida que no hubiera tenido sin la induccién; la siguiente en gravedad es la del
apartado 2, donde ya hay una decisién de la persona de quitarse la vida, y se
coopera necesariamente; resulta agravada la punicion si la cooperacién alcan-
za caracter ejecutivo (apdo. 3), pues se sustituye activamente la realizacién de
la voluntad del suicida. Radicalmente apartado de los anteriores estd el apar-
tado 4 de dicho articulo, donde, siempre que haya consentimiento del suici-
da, se contempla la conducta de quien “causare o cooperare activamente con actos
necesarios y directos” a la muerte de éste, en caso de “enfermedad grave que condu-
ciria necesariamente a su muerte, o que produjera graves padecimientos permanentes 'y
dificiles de soportar”; se trata de los llamados por la inmensa mayoria de la doc-
trina penal los “supuestos eutandsicos”, y como es légico, es este precepto, y
ningin otro, el que ha de interpretar el Consejo a fin de evacuar el segundo
punto de la consulta facultativa.

A efectos puramente didacticos, aclara el dictamen, y, en aras de lograr
una mayor claridad conceptual, cabria anadir una nueva precisiéon relaciona-
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da con la clasificacion de las diferentes modalidades de eutanasia, general-
mente adoptada por la doctrina, en todas las cuales se puede incluir o no la
hipétesis del consentimiento del sujeto:

1. Eutanasia activa: actos ejecutivos que suponen un acortamiento de la vi-
da del paciente:

a) Futanasia activa directa: la conducta va dirigida directamente a produ-
cir la muerte (dolo directo).

b) Eutanasia activa indirecta: aceptaciéon de que los medios terapéuticos
empleados causarian, con una alta probabilidad, la muerte (dolo eventual).

2. Eutanasia pasiva: la no adopcién de medidas tendentes a prolongar la
vida o la interrupcién del tratamiento médico, en ambos casos, claro estd, con
resultado de muerte.

Hechas estas precisiones, se podria entrar en el examen de la hipotética
punibilidad de la conducta descrita en el supuesto objeto de consulta. El tipo
prevé que se “causare o cooperare a la muerte de otro con actos necesarios y directos”
(amén del requisito del consentimiento y de las caracteristicas de la enferme-
dad, ambas cosas descritas en el mismo tipo y a las que se ha hecho anterior
referencia).

Pero, para finalizar su argumentacion, dice el Consejo, “con lo acreditado
en el expediente, sin perjuicio de la recomendacion que se hace, se puede afirmar que la
peticion de Dovia Inmaculada consta como “expresa, seria e inequivoca’ que su enfer-
medad es grave y necesariamente mortal; y que le produce graves padecimientos perma-
nentes y dificiles de soportar; requisitos éstos que en el precepto penal no son cumulati-
vos, sino alternativos, pero que desgraciadamente concurren ambos en el caso de Donia
Inmaculada.

En consecuencia, solo cabe proceder a la indagacion sobre si la conducta de los pro-
fesionales sanitarios al proceder a la interrupcion de la ventilacion mecanica se puede
calificar como causacion o cooperacion activa, necesaria y directa a la muerte de la ci-
tada seniora. Es evidente que si faltare alguna de las caracteristicas indicadas de la cau-
sacion o cooperacion, la conducta habria de ser calificada como impune.

En este orden de cosas se ha de decir lo que sigue:
“Causar” la muerte supone la realizacion de actos ejecutivos dolosamente dirigidos

a la produccion de la muerte, y que se puedan imputar objetivamente a ellos como cau-
sa de la misma. “Cooperar activamente con actos necesarios y directos” constituye una
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conducta de colaboracion imprescindible, en los términos del articulo 28 del Cédigo Pe-
nal, y a la que se pueda imputar objetivamente el acaecimiento de la muerte. A la vista
de lo anterior es claro que resulta punible la eutanasia activa directa, aunque con la
atenuacion de la penalidad prevista. En cambio, del propio tenor literal del tipo, que exi-
ge actos directos, es decir, actos que sin intermediacion de otro curso causal provoquen
la muerte, deduce la mayoria de la doctrina penal la no punibilidad de la eutanasia ac-
tiva indirecta, y a fortiori, la de la eutanasia pasiva indirecta.

Con independencia de la anterior conclusion, no ya la mayoria, sino practicamen-
te la generalidad de la doctrina penal, excluye en todo caso del tipo la eutanasia pasiva
indirecta, en la que el resultado muerte es fruto de una omision, en el sentido penal tra-
dicional de “comision por omision”.

En efecto, es bien sabido que una pura omision nunca es punible en si, porque una
pura omision no puede desencadenar un curso causal: ex nihilo nihil fit, de acuerdo con
el apotegma clasico. Toda omision punible lo es porque el incriminado tenia un deber de
actuar para impedir el resultado; estaba en lo que se llama tradicionalmente en Derecho
Penal la “funcion de garante’; estar en esta funcion exige la existencia de una norma
preceptiva de un comportamiento, norma que en Derecho Penal se contrapone claramente
a la norma prohibitiva de una concreta conducta.

Es bien clara la relevancia de la distincion que se acaba de apuntar en el supues-
to que mos ocupa: una cosa es matar mediante un acto directo (aun moviéndonos en el
caso del 143.4, suministrar una inyeccion letal es un ejemplo ya clasico en la doctrina
penalistica), y otra cosa dejar movir por la interrupcion de un tratamiento (por ejemplo,
dejar de suministrar medicamentos sin los cuales la vida terminaria antes, interrupcion
de la ventilacion mecanica).

En el caso de la eutanasia pasiva consentida, no cabe atribuir a los profesiona-
les sanitarios unos “deberes de garante” (art. 11 del Codigo Penal), que les lleven a
prolongar bajo cualquier circunstancia la vida. Ello equivaldria a ignorar todo cuan-
to se ha expuesto sobre la autonomia del paciente y las decisiones libres y conscientes
de éste, que dichos profesionales estan obligados a respetar, aunque no estemos pro-
piamente ante un derecho a la muerte, del cual ya sabemos su inexistencia, sino ante
una manifestacion legitima del agere licere que lleva a la disponibilidad de la propia
vida, en este caso respaldada por el Convenio de Oviedo y por la normativa bdsica es-
tatal y autonomica, en su configuracion concreta de derecho a rechazar el tratamien-
to o la asistencia médica que se recibe. En tales condiciones los profesionales sanitarios
no pueden invadir el terreno de dicha disponibilidad, imponiendo activamente un de-
ber de vivir que no ha podido ser previsto como tal en dicha legislacion a partir de la
disciplina constitucional.
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La doctrina penal indicada utiliza como ejemplo de irrelevancia penal de la euta-
nasia por omision, es decir, la llamada eutanasia pasiva, la adopcion de comporta-
mientos que impliquen la interrupcion de tratamientos destinados a no prolongar la vi-
da terminal, y entre ellos, mwy senialadamente, la accion de desconectar los aparatos que
mantienen artificialmente la vida.

Ademas, es del todo artificioso distinguir, de modo puramente naturalistico, entre
los comportamientos que no prolongan la vida mediante la omision de cualquier trata-
miento y aquellos que no la prolongan mediante la interrupcion de los medios terapéuti-
cos prestados, aunque ello requiera una accion positiva, que en todo caso debe valorar-
se normativamente como perteneciente al hecho de no prolongar la vida, es decir, una
conducta claramente omisiva.

Es claro, también, con todo lo expuesto, que en el caso de una enfermedad terminal,
el curso morbido es el curso causal determinante de la muerte, y que la suspension de un
tratamiento, aunque acelere aquélla, solo conduce a producir el resultado ineluctable de
manera indirecta, en la medida que lo anticipa, pero solo en esa medida, que no atenta
directamente contra el bien juridico protegido “vida’.

En consecuencia, en el caso que se somete a consulta de este Consejo, la interrup-
cion de la ventilacion mecanica es una conducta pasiva e indirecta, que se justifica por
la existencia de un deber de respetar la decision libre y consciente del paciente en tal sen-
tido, amparada por la legislacion especificamente reguladora de la asistencia sanitaria,
y en consecuencia los profesionales sanitarios que la adopten deben quedar impunes por
la razon que se acaba de indicar.

Es mas, aun en la hipotesis de que la interrupcion de la ventilacion mecénica no
se considerase conducta pasiva e indirecta, dichos profesionales estarian exentos de res-
ponsabilidad criminal por actuar en cumplimiento de un deber vy, por tanto, amparados
por el articulo 20, apartado séptimo, del Codigo Penal.

A lo anterior, y a mayor abundamiento, aun deben aniadirse algunas observacio-
nes finales, que inciden directamente sobre el caso. En concreto, hay que senalar que la
respiracion asistida mediante ventilacion mecanica no es una actuacion médica que
consista en un solo acto. Necesita vigilancia, control de funcionamiento del ventilador,
mantenimiento de condiciones de asepsia, atencion continua a la intubacion, con reno-
vacion de ésta, y evacuacion de secreciones, que, de no llevarse a cabo, provocarian la
muerte por asfixia de la paciente. En suma, la ventilacion mecanica no es mds que un
soporte de todo un tratamiento continuado de respiracion asistida, es decir, un trata-
miento médico continuado, cuya interrupcion es siempre una omision, como acaece en
los casos en los que el paciente de cancer rechaza seguir la quimioterapia, aun sabiendo
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que acelera su muerte, e incluso le priva de alguna remota posibilidad de vida. Es evi-
dente que la no continuacion es una omision, aunque se instrumente, como queda di-
cho, con una accion positiva, obligada porque la funcion de garante no puede imponer
el deber de vivir.

Para terminar, el Consejo Consultivo reitera que la eventual interrupcion de la ven-
tilacion mecanica, debe tomar en consideracion las cautelas y prevenciones a las que se re-
fiere la ultima parte del anterior fundamento juridico, que aqui se dan por reproducidas’.

Ala vista de todo lo anterior, el Consejo Consultivo, llega a las siguientes
conclusiones:

“I. La solicitud de limitacion del esfuerzo terapéutico y negativa al tratamiento con
ventilacion mecanica de Donia Inmaculada Echevarria Ramirez es adecuada a Derecho.

2. La actuacion de los profesionales sanitarios que procedan a la desconexion del
aparato de ventilacion mecanica, una vez cumplidos los requisitos establecidos por la Co-
mision Autonémica de Etica e Investigacion Sanitarias, sin perjuicio de que se atien-
dan las indicaciones de este Consejo formuladas en el fundamento IV, no puede consi-
derarse punible”.

Pero, ante la trascendencia de lo concluido por el dictamen, parece pri-
mordial reproducir el voto particular y disidente emitido por uno de los Con-
sejeros, dada la importancia de toda la argumentacion juridica que realiza en
pro de la vida y en contra de la desconexién de la ventilacién mecdanica a la
paciente:

“VOTO PARTICULAR disidente que, al amparo de los articulos 23 de la Ley
4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia, 22.1, a) y 60.3 de su Re-
glamento Orgdnico, aprobado por Decreto 273/2005, de 13 de diciembre, formula el
Consejero Sr. Sdanchez Galiana al dictamen de la Comision Permanente del Consejo
Consultivo de Andalucia sobre la Consulta Facultativa planteada por la Excma. Sra.
Consejera de Salud de la_Junta de Andalucia.

Ante todo, el andlisis de las cuestiones planteadas por la Excma. Sra. Consejera de
Salud debe partir de la constatacion de la existencia de un debate social, en el que se pue-
de apreciar una constante confusion entre diversos conceptos: eutanasia activa, euta-
nasia pasiva, distanasia, ortotanasia, obstinacion terapéutica, limitacion o abandono
del esfuerzo terapéutico, etc. Debiendo cenirnos a un estudio juridico del supuesto en
cuestion, el hecho cierto es que, segun se manifiesta en la solicitud, y con independencia
de su calificacion, la paciente, que sufre una distrofia muscular progresiva en fase avan-
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zada, obligada a vivir “enchufada a un respirador”, reitera su voluntad de “prescindir
del tratamiento de ventilacion mecanica que me mantiene con vida, una vida que no de-
seo que se prolongue por mds tiempo de manera artificial”, solicitando la limitacion del
esfuerzo terapéutico: “suspension del tratamiento de ventilacion mecanica con las ga-
rantias asistenciales necesarias para permitir que acontezca una muerte serena y sin su-
Jfrimiento”. Se trata, pues, de “rechazar un tratamiento” —ventilacion mecanica— con la
clara intencion de conseguir su muerte evitando los graves padecimientos soportados—,
aunque con la necesaria colaboracion del personal médico —desconexion del respirador—.

Debemos, asimismo, al contrastar este supuesto con la legislacion vigente, prescin-
dir de un debate ético que tampoco es pacifico. Asi, y frente a las consideraciones éticas
contenidas en la valoracion realizada por la Comision Autonémica de Etica e Investi-
gacion Sanitarias en la reunion celebrada el 15 de diciembre de 2000, en la que excu-
saron la asistencia doce de sus miembros, favorable a la peticion, se podria argiiir que
la Organizacion Médico Colegial Espariola, ya en su Asamblea de 22 de mayo de 1993,
considero que quitar la vida a un paciente mediante una accion que se ejecuta o me-
diante la omision de una intervencion médica obligada, son acciones igualmente eu-
tandsicas, ya que provocan deliberadamente su muerte. “No existe una eutanasia acti-
va y una eutanasia pasiva. Solo existe eutanasia, una conducta siempre deontologica-
mente condenable, encaminada a matar (por accion w omision) a quien padece una en-
Jfermedad incurable o sufrimientos insoportables”. Resulta evidente que, en este caso, la
paciente, plenamente consciente y licida, presenta una dependencia absoluta de la ven-
tilacion mecanica y busca deliberadamente su muerte, aunque esta pretension obliga a
implicarse a terceras personas (personal médico). La causa directa e inmediata de su
muerte seria la “desconexion” o lo que también denomina “limitacion del esfuerzo tera-
péutico”. Y en este sentido, el 16 de octubre de 2006 la paciente manifestaba a la pren-
sa: “lo unico que pido es la eutanasia, no es justo vivir asi’.

Pero dejando a un lado cuestiones terminologicas y éticas, debemos centrarnos ex-
clusivamente en el andlisis juridico del supuesto examinado, partiendo de la inevitable
alusion al texto constitucional y al Estatuto de Autonomia, incidiendo este supuesto,
fundamentalmente, en la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad
como fundamento del orden politico (art. 10.1 Constitucion), en el derecho a la vida
(art. 15) y en la libertad personal (art. 17).

Las conductas consistentes en el rechazo por el paciente de tratamiento o medidas
terapéuticas, dejando que la vida siga su curso natural, tienen —a juicio del Tribunal
Constitucional— amparo en el derecho a la integridad fisica del articulo 15 de la CE, de
cuyo contenido esencial forma parte el derecho a negarse a cualquier intromision en el
propio cuerpo. Esta ha sido la posicion del TC en sentencias como la 48/1996, de 25 de
marzo, en la que se manifestaba que “el derecho a la integridad fisica y moral no con-
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siente que se imponga a alguien una asistencia médica en contra de su voluntad, cua-
lesquiera que fueren los motivos de esa negativa’; o en la sentencia 154/2002, de 18 de
Julio, en la que el TC declaraba que . . .al oponerse el menor a la injerencia ajena so-
bre su propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de autodeterminacion que tiene por
objeto el propio sustrato corporal —como distinto del derecho a la salud o a la vida—y que
se traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad fi-
sica (art. 15 CE)”. Por todo ello, siendo dificil desde un plano constitucional justificar
el deber del Estado de castigar los ataques a la vida humana en los supuestos en que el
enfermo decide que la enfermedad siga su curso natural, en el panorama legislativo es-
paiiol se ha procedido a aprobar leyes sobre el “testamento vital” en diferentes CCAA, co-
mo es el caso de Cataluiia, Madrid, Aragon, Galicia, La Rioja, Extremadura, Navarra
y Andalucia (Ley 5/2003, de 31 de octubre y Decreto 238/2004 que regula el Registro
de Voluntades Vitales Anticipadas de Andalucia).

Ahora bien, el tema relativo a las conductas por las que se causa deliberadamente
la muerte a un enfermo incurable, incluidas también en el genérico derecho a una “muer-
te digna”, mo resulta en absoluto avalado por la jurisprudencia constitucional. Ha-
ciendo un repaso al Derecho comparado se advierte que el derecho a la vida estd recono-
cido en todos los textos constitucionales, bien como derecho propiamente dicho que in-
cluye la negacion de la pena de muerte o bien como una garantia del respeto de aquella.
Por el contrario, no existe ninguna regulacion constitucional que reconozca el derecho a
la muerte.

La vida es mas que un derecho, es un estado inherente a la persona, un valor
indisponible que escapa del dmbito de libertad y autonomia de su titular (asi lo
han reconocido numerosas resoluciones judiciales). El propio TC (STC 53/1985)
ha declarado que los derechos fundamentales y, por tanto, el derecho a la vida, “son
los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo,
como de cada una de las ramas que lo integran, en razéon de que son la expresion
Juridica de un sistema de valores que, por decision conjunta del constituyente, ha
de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica; son, en fin, como di-
ce el art. 10, el fundamento del orden politico y la paz social”. El derecho a la vida
constituye “el derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto onto-
logico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible”. Por todo ello,
el Estado tiene la obligacion de protegerla, el ordenamiento juridico le “impone a
los poderes publicos el deber de adoptar medidas necesarias para proteger esos bienes,
vida e integridad fisica, frente a los ataques de terceros, sin contar para ello con la
voluntad de sus titulares, e incluso, cuando ni siquiera quepa hablar, en rigor, de
titulares de ese derecho” (STC 120/1990, de 27 de junio) Precisamente, este hecho
impide un simultaneo reconocimiento del derecho subjetivo a la libre disposicion so-
bre la vida.
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En la STC 120/1990, de 27 de junio (también en la STC 137/1990, de 19 de ju-
lio), el TC muestra con claridad su posicionamiento. Por un lado, se niega a entender
el suicidio como manifestacion del ejercicio del derecho fundamental a la vida en su ver-
tiente negativa. Y por otro, excluye la posibilidad de que la proteccion constitucional de
esta conducta fuera derivable de un supuesto derecho general de libertad o autodetermi-
nacion, amparandose en la argumentacion de que la libertad como valor superior del
ordenamiento (art. 1.1 CE) no puede operar como fuente de derechos fundamentales
distintos de los expresamente recogidos como tales por el texto constitucional. Afirma,
ademds, esta sentencia que “tiene, por consiguiente, el derecho a la vida, un contenido
de proteccion positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya
el derecho a la propia muerte”. “No es posible admitir, dice el Tribunal Constitucional,
que la Constitucion garantice en su art. 15 el derecho a la propia muerte”.

Por todo ello, el derecho a terminar con la propia vida de manera activa (con las
consiguientes implicaciones que dicho derecho comportaria respecto a las conductas de co-
laboracion) no puede deducirse del tenor literal de la CE, ni entenderlo
implicito en ninguno de los derechos fundamentales expresamente consagrados (en la
STC 154/2002 el TC declaraba que “la decision de arrostrar la propia muerte no es un
derecho fundamental sino unicamente una manifestacion del principio general de liber-
tad que informa nuestro texto constitucional”) , ni en una clausula tan amplia como la
dignidad. El articulo 15 no crea a favor del individuo la facullad de libre disposicion
sobre su vida, de manera que en el ejercicio de esa facultad pudiera llegar a consentir su
muerte. Solo se podria intentar justificar en el principio general de libertad del articulo
1.1 CE, planteamiento éste expresamente rechazado por el TC tal y como se indicaba.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos coin-
cide plenamente con la interpretacion del Tribunal Constitucional espanol (véase, por
todas, la sentencia Pretty c. Reino Unido,de 29 de abril de 2002), senalando que el de-
recho a la vida no comporta un simple deber de abstencion, sino que incluye medidas po-
sitivas para su preservacion. La prohibicion absoluta del suicidio asistido, segun la sen-
tencia citada, no resulta desproporcionada, dado el peligro que en otro caso concurrirvia
para las personas mds dependientes o vulnerables.

En suma, en el derecho fundamental a la vida no se puede incluir el derecho a pres-
cindir de la misma.

Es precisamente esta falta de respaldo por parte de la jurisprudencia constitucional
al derecho a la muerte, siendo constantes las manifestaciones a favor de la relevancia
constitucional del derecho fundamental a la vida, la que ha ocasionado, sin lugar a du-
das, la redaccion del art. 20 del Estatuto de Autonomia de Andalucia recientemente

aprobado.
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En efecto, la redaccion original del art. 20.1 del Proyecto de Estatuto de Autonomia
establecia: “se garantiza a todos el derecho a morir dignamente”. La colision de este te-
nor literal con la interpretacion jurisprudencial sobre el derecho a la vida, a que acaba-
mos de aludir, ha ocasionado su modificacion en el tramite parlamentario. En la ac-
tualidad se reconoce, y en consonancia con lo expuesto respecto a las conductas admisi-
bles al amparo del art. 15 de la Constitucion —derecho a la integridad fisica—, el derecho
a declarar la voluntad vital anticipada que deberd respetarse, en los términos que esta-
blexca la ley, anadiendo el art.20.2 que todas las personas “tienen derecho a recibir un
adecuado tratamiento del dolor y cuidados paliativos integrales y a la plena dignidad
en el proceso de su muerte”.

Ciertamente esta redaccion del art. 20 va a amparar el desarrollo de politicas le-
gislativas dirigidas, entre otros temas, a la regulacion de los denominados “testamentos
vitales” o docwmentos de instrucciones previas, los cuidados paliativos, o la no prolon-
gacion artificial de la vida evitando sufrimientos, medidas que vendran a plasmar el de-
recho del paciente a recibir la mejor atencion sanitaria en el final de su vida. Pero lo que,
en modo alguno, entendemos, podria amparar la redaccion de este articulo seria el dere-
cho a decidir sobre la propia vida, prescindiendo de la misma con ayuda de un tercero o
de un facultativo sanitario. Una cosa es dignificar el final de la vida y otra muy dis-
tinta avalar la autonomia del paciente para decidir el momento en que, en ausencia de
las minimas circunstancias exigibles en relacion con las voluntades vitales anticipadas
—actuaciones sanitarias de que pueda ser objeto en el futuro en el supuesto de que, le-
gado el momento, no goce de capacidad para consentir por si mismo—, desee deliberada-
mente morir con ayuda sanitaria. Entendemos que una ayuda médica para suprimir
el soporte vital de un paciente, causando deliberadamente la muerte, a peticion expre-
sa de éste, no podria ampararse en la redaccion del art. 20 del Estatuto de Autonomia.
No tiene nada que ver este ultimo supuesto con otras prdacticas médicas, en concreto los
cuidados paliativos al paciente con el fin de aliviar el dolor aun a riesgo, indirecta e in-
voluntariamente, de acortar su vida; estas practicas salvaguardan la vida y dignidad
del paciente y respetan el proceso natural de su muerte cuando ésta es inminente. Seria,
por el contrario, rechazable la directa e intencionada causacion de la muerte —descone-
xion del respirador—, a peticion expresa, seria e inequivoca del paciente, aunque estemos
ante una enfermedad mortal avanzada o una minusvalia grave cronica.

En el ambito europeo, debemos destacar la Recomendacion n® 1418 de la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 25 de junio de 1999, titulada “Protec-
cion de los derechos humanos y de la dignidad de los enfermos terminales y moribundos”
la cual insta a los Estados miembros a “adoptar las medidas necesarias para:

1. Reconocer que el derecho a la vida, especialmente en relacion con los enfermos ter-
minales o las personas moribundas, es garantizado por los Estados miembros, de acuer-
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do con el articulo 2 de la Convencion Europea de los Derechos Humanos, segun el cual
“nadie serd privado de su vida intencionadamente”.

1I. Reconocer que el deseo de morir no genera el derecho a morir a manos de un
tercero.

III. Reconocer que el deseo de morir de un enfermo terminal o una persona mori-
bunda no puede, por si mismo, constituir una justificacion legal para acciones dirigi-
das a poner fin a su vida”.

Algunos paises europeos, a pesar de esta recomendacion, han promulgado leyes que
han venido a legalizar las conductas que venimos rechazando —ast, la Ley holandesa so-
bre la eutanasia que entré en vigor el 4 de abril de 2002 o la Ley belga de 28 de mayo
de 2002, que igualmente despenaliza la eutanasia y reconoce el derecho a elegir la muer-
te en supuestos de sufrimiento intolerable—. No ha sucedido asi en el caso de Espana, cu-
Yo ordenamiento juridico se ha mostrado, hasta el momento, respetuoso tanto con la doc-
trina del Tribunal Constitucional anteriormente referida, como con las recomendaciones
comunitarias.

En efecto, la Ley 14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad, en su primitiva re-
daccion, establecia en su articulo 10.6 el derecho del paciente a la libre eleccion entre las
opciones que le presente el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo con-
sentimiento escrito del usuario para la realizacion de cualquier intervencion , aunque
anadia varias excepciones a esta prestacion del consentimiento por escrito, entre las que
se encontraba la relativa a “cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasio-
nar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento”. Y precisamente, el examen
de la historia clinica de la paciente en el supuesto que examinamos, pone de manifiesto,
salvo error w omision, la ausencia del consentimiento informado escrito, constando en
relacion con el ingreso el 2 de enero de 1.997, “tras este ingreso se conecta a ventilacion
mecanica”. Ast, desde enero de 1997 esta conectada a ventilacion mecanica a través de
una traqueotomia permanente, aunque no figura en la historia el previo consentimien-
to escrito, dado, entendemos, que no era necesario, por el peligro de fallecimiento. Y asi-
mismo el derecho a negarse al tratamiento, que figuraba en el apartado 9 del art. 10,
tenia, entre otros limites, la existencia del peligro de fallecimiento. Resultaba, pues, me-
ridianamente clara la existencia de una serie de limites a los derechos de los pacientes,
ejercidos tanto en la sanidad publica como en la privada.

Por su parte, la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, cuyo conte-
nido actual resulta de la modificacion que tuvo lugar por la Ley 5/2003 de Declaracion
de voluntad vital anticipada, y en todo caso posterior a la fecha en que se procedio a la
conexion del respirador a la paciente, también exige, en su art. 6 letra 7, y en relacion
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a los derechos de los ciudadanos, con respecto a los servicios sanitarios publicos en An-
dalucia, el consentimiento escrito del paciente, libremente revocable, para la realizacion
de cualquier intervencion sanitaria, excepto, entre otros casos, “cuando exista peligro in-
minente de lesion grave irreversible, o de fallecimiento que exija una actuacion urgen-
te, salvo que la declaracion de voluntad vital anticipada disponga otra cosa”™ En el ca-
s0 en cuestion, resulta evidente no solo ya la ausencia del consentimiento escrito, sino
también la ausencia, en aquel momento, de la declaracion de voluntad vital anticipa-
da. Pero es que, ademds, no podemos olvidar que la voluntad vital anticipada se refiere
siempre a actuaciones clinicas que se puedan plantear en momentos en que el afectado
no esta en condiciones para adoptar decisiones, siendo un instrumento util para orien-
tar las decisiones médicas, pero solo sera eficaz cuando sus previsiones no sean contra-
rias al ordenamiento juridico ni a la lex artis.

Es importante considerar, y ast deriva incluso de los documentos que van a plas-
mar la declaracion de voluntad vital anticipada que se incorporaran al registro de vo-
luntades anticipadas de Andalucia (Decreto 238/2004, de 18 de mayo), que se puede
plasmar en la misma el deseo de que “no me sea aplicada ninguna de las medidas de so-
porte vital, reanimacion o cualquier otra con el fin de prolongar mi supervivencia”, pe-
70 esta instruccion solo se podra llevar a cabo en los supuestos contemplados en el apar-
tado segundo, aunque solo “si en cualquier momento de mi vida futura y como conse-
cuencia de un alto grado de deterioro fisico y mental me encuentro en una situacion
que me impide absolutamente tomar decisiones sobre mi cuidado sanitario y sobre los tra-
tamientos y/o técnicas de soporte vital que se me fuesen a aplicar “. La voluntad vital
anticipada se encuadra, pues, en los supuestos de una asistencia sanitaria que va a evi-
tar cualquier ensanamiento terapéutico no deseado en el final de la vida. Pero en modo
alguno puede justificar que, en plenas facultades mentales, una paciente que presenta
una tetraparesia flacida, manteniendo movilizacion distal de los dedos que le permite la
lectura y el paso de paginas, asi como con capacidad fonatoria reducida, pero que le per-
mite la conversacion, pueda solicitar “que la dejen morir sin dolor previa sedacion y sea
desconectada de los mecanismos de respiracion artificial”. El supuesto ante el que nos en-
contramos —suspension del tratamiento con ventilacion mecanica que conducird necesa-
riamente al fallecimiento, siendo por ello previamente sedada, por peticion expresa de la
propia paciente— en modo alguno estd previsto en la normativa vigente.

Es cierto que la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la au-
tonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica, ha derogado expresamente los apartados 5, 6, 8, 9y 11 del art. 10
de la Ley 14/1986, General de Sanidad, aplicables, como hemos indicado, en el mo-
mento en que la paciente fue conectada al respirador. Pero ello no es 6bice para seguir
manteniendo la existencia de unos limites incuestionables al ejercicio de los derechos
del paciente.
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En este sentido, el art. 26.1 del Convenio del Consejo de Europa para la protec-
cion de los derechos humanos y de la dignidad del ser humano respecto de las apli-
caciones de la biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997 y vigente
en Espania desde el 1 de enero de 2000, se refiere a las restricciones al ejercicio de los de-
rechos del paciente como medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la se-
guridad publica, la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud pi-
blica, o la proteccion de los derechos y libertades de las demds personas.

La autonomia del paciente, configurada en la Ley 41/2002, no es una autonomia
iimitada. Partiendo del evidente reforzamiento de la autonomia del paciente, que se va
a plasmar esencialmente en la expresion de sus deseos con anterioridad dentro del am-
bito del consentimiento informado que en el caso en cuestion, y segun el art. 8.2 deberia
prestarse siempre por escrito, el art. 2.4, y en el marco de los principios generales, va a
establecer que “todo paciente u usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto
en los casos determinados en la Ley”. Y también, el art. 11 que, de acuerdo con el Con-
venio de Oviedo, va a regular las instrucciones previas atendiendo al respeto de la au-
tonomia del paciente, va a establecer en su apartado 3 que “no serdn aplicadas las ins-
trucciones previas contrarias al ordenamiento juridico...”. Y el hecho de que, al fijar
los limites del consentimiento informado, no se aluda ya expresamente al caso del peli-
gro de fallecimiento, para justificar la intervencion médica, se debe a la regulacion en la
actualidad de la voluntad vital anticipada, con los efectos a que anteriormente aludi-
mos, pero en modo alguno podra justificar un consentimiento informado que, tratando
de evitar expresamente una intervencion médica, pueda resultar contrario al ordena-
miento juridico. Tanto la prestacion de un consentimiento informado como su revoca-
cion tienen inevitablemente como limite el Ordenamiento juridico.

El derecho del paciente a rechazar un tratamiento esta limitado por la legislacion
vigente que no solo evita el hacer dano a terceros, sino también a uno mismo. Para ello
previene el suicidio. El rechazo de un tratamiento, que no es ni curativo ni paliativo, si-
no que constituye el soporte técnico absolutamente necesario para mantener la vida —so-
porte vital— puede considerarse como una forma de suicidio. La autonomia del pacien-
te, teniendo en cuenta la legislacion vigente, no podria en el supuesto examinado, justi-
ficar la retirada de un soporte vital. No se podria llegar a forzar el tenor de la Ley de Au-
tonomia del Paciente hasta el punto de justificar la ayuda médica a una negativa a un
tratamiento —desconexion del respirador— que va a conducir inexorablemente a la muer-
te. Y es que, a diferencia de los tratamientos paliativos, que podrian evitar la prolonga-
cion artificial de la vida o lo que es igual podrian indirectamente anticipar la muerte,
evitando el sufrimiento del paciente, la retirada de un “soporte vital” como el respirador
no supone realmente la limitacion de un tratamiento o “la limitacion de esfuerzos tera-
péuticos”, términos estos ultimos que ni siquiera son acuniados por la Ley 41/2002, si-
no la directa e inmediata causacion de la muerte, deseada, en este caso, por la propia
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paciente. No se estd realmente rechazando un tratamiento, sino el dispositivo artificial
que permite mantener la vida —la vida en cuestion depende de la conexion al respirador—.

Tanto el consentimiento informado, como su revocacion, el rechazo del tratamien-
to o la limitacion o abandono del esfuerzo terapéutico —no importa la calificacion utili-
zada— tienen un limite esencial en el ordenamiento juridico vigente, con importantes
consecuencias para los profesionales que lleven a cabo la “desconexion” del respirador si,
como se espera, produce como resultado el fallectmiento de la paciente. Estariamos ante
una actuacion punible, tipificada en el art. 143.4 del Codigo Penal.

Efectivamente, tras ser tipificados en los tres primeros niimeros del art. 143 del Co-
digo Penal, los delitos de induccion al suicidio, la cooperacion al suicidio o la directa
produccion de la muerte de una persona a peticion de ésta, el nimero 4 del art. 143, va
a castigar con una pena menor la siguiente conducta: “El que causare o cooperare acti-
vamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peticion expresa, seria
e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una enfermedad grave que con-
duciria necesariamente a su muerte, o que produjera graves padecimientos permanentes
y dificiles de soportar, sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las se-
Aaladas en los nimeros 2 y 3 de este articulo”.

No cabe duda, tal como se desprende de la historia clinica, de que estamos ante una
enfermedad grave que conduciria necesariamente a la muerte de la paciente, o que pro-
duce graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar. Es mas, se podria enten-
der que estamos ante una minusvalia grave cronica que supone una dependencia abso-
luta de los procedimientos o aparatos propios de la medicina intensiva, en concreto el res-
pirador artificial. La persona en estos casos se encuentra imposibilitada fisicamente pa-
ra causarse a st misma la muerte.

Resulta evidente, por otra parte, la peticion expresa, seria e inequivoca de la pa-
ciente acerca de su deseo de morir. Precisamente consta el 20 de octubre de 2006 una
anotacion en la historia clinica que afirma: “La paciente manifiesta en los medios de
comunicacion su deseo de eutanasia activa”. 'Y con fecha 21 de noviembre de 2006 so-
licita expresamente “prescindir del tratamiento de ventilacion mecanica, conociendo que
consecuencia de ello sera su fallecimiento”.

El acto “necesario y directo” para conseguir la muerte de la paciente va a ser la
desconexion del respirador. Y para evitar el dolor que supondria la muerte por “asfi-
xia” la propia paciente solicita y la Comision de Etica recomienda la “sedacion”. No
cabe duda del resultado de muerte que se producird con la desconexion del respirador,
por lo que, y también como recomendacion de la citada Comision, deberd “negociarse
con la paciente la fecha y hora mas adecuada para realizar la suspension del trata-
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miento”, asi como “las personas que desea que estén presentes en el momento de la reti-
rada del tratamiento”.

Por ultimo, serd el personal sanitario que proceda a la desconexion quien cau-
sard o cooperard activamente a la muerte de la paciente. Se podria estimar que el
profesional sanitario encargado del paciente va a omitir un determinado tratamiento
respiracion artificial— dando lugar a la muerte del enfermo, aunque estimamos, com-
partiendo lo expresado por gran parte de la doctrina penalista, que se puede entender
“desconectar” como “actitud activa”, siendo punible como acto de cooperacion nece-
saria al suicidio. La consideracion de la desconexion del respirador como un “com-
portamiento activo” derivaria del hecho de que, una vez aplazado el momento de la
muerte mediante la conexion, cualquier intervencion que revierta esa situacion debe
considerarse una intromision activa en un proceso de mantenimiento de la vida en
marcha.

Asi pues, en el supuesto en cuestion no estamos ante una anticipacion de la
muerte como consecuencia secundaria de aplicar un tratamiento paliativo, en una si-
tuacion de enfermedad de muerte avanzada o minusvalia grave cronica, y con el con-
sentimiento de la paciente, conducta que se podria considerar licita, sino ante la pro-
vocacion directa de la muerte, atendiendo a la peticion de la paciente, orientada a
eliminar sus graves sufrimientos fisicos o psiquicos, a través de la desconexion del res-
pirador. Se habria cometido el tipo de homicidio consentido en la modalidad ate-
nuada prevista en el art. 143.4 del Codigo Penal. Y no cabria aqui la posibilidad de
aplicar la causa de justificacion del art. 20.7° del Codigo Penal relativa al cumpli-
miento de un deber, dado que, al no tratarse de la aplicacion de un tratamiento pa-
liativo, mo nmos encontrariamos propiamente en el marco de una relacion sanitaria
asistencial, no siendo relevante el deber de respetar el derecho del paciente a la inte-
rrupcion de cualquier tratamiento, derecho que, ademds, vendria limitado por el pro-
pio ordenamiento juridico.

La desconexion del respirador como soporte vital, supone, pues, a nuestro entender,
un comportamiento activo que, en el supuesto de enfermedad mortal avanzada o mi-
nusvalia grave cronica y con el objetivo de terminar con la situacion clinica desfavora-
ble en que se encuentra la paciente, llevado a cabo por peticion expresa de ésta, como ocu-
rre en el caso examinado, no solo constituye un comportamiento que no puede ser exi-
gido a un profesional sanitario, sino que ademds, constituye una conducta delictiva
—homicidio consentido del art. 143.4 del Codigo Penal— que en modo alguno puede jus-
tificarse a través de la causa de justificacion de cumplimiento de un deber.

La estabilidad clinica de la paciente no permite estrictamente hablar de enfer-
medad mortal avanzada, sino mas bien de una minusvalia grave cronica, provo-
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cada por una enfermedad incurable y permanente, sin posibilidades fundadas de
curacion, y dependiendo absolutamente de un respirador como soporte vital. El res-
pirador la puede mantener con vida, consciente y en condiciones de comunicacion
con el entorno, durante un periodo de tiempo indeterminado. En estas circunstan-
cias, la desconexion del respirador a peticion propia, con la finalidad de acabar con
sus graves sufrimientos, mediante la directa causacion de la muerte, constituiria
una conducta punible, que no podria acogerse a ninguna causa que exima de la res-
ponsabilidad criminal.

No estamos ante una anticipacion de la muerte provocada por un tratamiento
paliativo, sino ante una causacion directa de la muerte, mediante la supresion de un
soporte vital.

En definitiva, y cualquiera que sea la calificacion que se pueda otorgar a la ac-
tuacion médica referida —aplicacion de un medio adecuado (desconexion del respira-
dor) con la intencion de poner fin a la vida del paciente, por un motivo especifico
(evitar el sufrimiento)—, y a pesar de haber sido solicitada por la paciente, se trata de
una actuacion que no se puede considerar amparada por el Ordenamiento juridico
vigente y que, por el contrario, podria ocasionar la iniciacion de un procedimiento
penal.

La ayuda médica a morir a una persona plenamente consciente no sélo no estd
legalizada en nuestro pais, sino que constitwye, por el contrario, una conducta punible
que podria originar no sélo ya la condena del personal facultativo que directamente pro-
cediese, en esle caso concreto, a la desconexion del respirador, sino incluso a una exi-
gencia de responsabilidad a la Autoridad sanitaria que obligase o consintiese la referi-
da actuacion de los profesionales sanitarios.

En conclusion, teniendo en cuenta la fundamentacion juridica precedente,
consideramos que la solicitud de “limitacion del esfuerzo terapéutico” y negativa al
tratamiento con ventilacion mecanica no puede considerarse ajustada a Derecho.
No resulta admisible, a nuestro entender, una interpretacion forzada o radical de
la Ley de Autonomia del Paciente que suponga una exaltacion sin limites del prin-
cipio bioético de la autonomia del paciente, ya que colisionaria directamente con
otros elementos de nuestro ordenamiento juridico, pudiendo acarrear graves conse-
cuencias juridico—penales, en relacion con los profesionales sanitarios que de algun
modo participasen en la desconexion del respirador, a pesar de cumplir con los re-
quisitos establecidos por la Comision Autonomica de Etica e Investigacion Sanita-
rias. Entendemos que ni la Comunidad Autonoma, ni en particular la Consejeria
de Salud, deberian acceder a algo que no esta legalizado por el vigente Ordena-
miento juridico”.
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VI. TESTAMENTO VITAL

“Hase de hablar como en testamento, que a menos palabras, menos pleitos”.
Baltasar Gracian

Un testamento vital o documento de voluntades anticipadas es la denominacién
de una manifestacién de voluntad anticipada en caso de que la persona no es-
tuviese con facultades para decidir acerca de su tratamiento médico.

Existen multiples modelos de testamento vital. Pero es significativo el que
la Iglesia catdlica sostiene:

1. Desea que se utilicen todos los tratamientos, medios y cuidados ordi-
narios o habituales o proporcionados de los que la medicina disponga para
obtener la curacion aunque sea parcial (distanasia proporcionada).

2. Desea que, si llegara a estar en situacion critica irrecuperable o con insu-
ficiencia total irreversible para la vida auténoma sin asistencia, o en situaciéon de
dolores extremos de caracter irreversible, que no se le mantenga artificialmente
en vida ni se realicen operaciones quirurgicas (distanasia desproporcionada).

3. Desea que no se utilicen tratamientos o medios extraordinarios o no
habituales o desproporcionados o peligrosos (distanasia desproporcionada),
aunque si los cuidados y las medidas de sostenimiento habituales.

4. Desea que se le administren los tratamientos y cuidados adecuados pa-
ra paliar los sufrimientos y mejorar la calidad de vida aunque ello suponga un
acortamiento de la vida (eutanasia indirecta).

5. Desea que no se le aplique la eutanasia activa o directa ni por accién ni
por omision, ni siquiera en grado de auxilio.

6. Desea que no se prolongue abusiva e irracionalmente su proceso de
muerte (encarnizamiento terapéutico o distanasia desproporcionada), es de-

cir, que desea que se le aplique la eutanasia pasiva o indirecta.

7. Desea que en caso de duda interpretativa de su voluntad se atienda a la
doctrina ensenada por el Magisterio Pontificio.

Otras organizaciones no religiosas o Administraciones Publicas poseen
modelos diferentes de testamento vital, habiendo adquirido estatus legal en
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Espana. Por ejemplo, conforme a la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, vigen-
te en Cataluiia, el documento puede firmarse ante notario o ante tres testigos.
Dos de ellos no pueden ser familiares en segundo grado ni estar vinculados
por relacién patrimonial con el otorgante. También es necesario entregarlo al
centro sanitario donde la persona deba ser atendida para incorporarlo a su
historial clinico.

Un documento tipo suele contener los siguientes puntos especificados
con mayor o menor detalle:

“1. Que no se dilate mi vida por medios artificiales, tales como técnicas de
soporte vital, fluidos intravenosos, medicamentos o suministro artificial.

2. Que se me suministren los firmacos necesarios para paliar al maximo
mi malestar, sufrimiento psiquico y dolor fisico causados por la enfermedad o
por falta de fluidos o alimentacién, aun en el caso de que puedan acortar mi
vida.

3. Que, si me hallo en un estado particularmente deteriorado, se me ad-
ministren los firmacos necesarios para acabar definitivamente, y de forma ra-
pida e indolora, con los padecimientos expresados en el punto 2 de este do-
cumento.

4. Los estados clinicos a las que hago mencién mas arriba son: a) Dano
cerebral severo e irreversible. b) Tumor maligno diseminado en fase avanza-
da. ¢) Enfermedad degenerativa del sistema nervioso y/o del sistema muscu-
lar en fase avanzada, con importante limitacién de mi movilidad y falta de res-
puesta positiva al tratamiento especifico si lo hubiere. d) Demencias preseni-
les, seniles o similares. €) Enfermedades o situaciones de gravedad compara-
ble a las anteriores.

5. Designacion de un representante para que vigile el documento de las
instrucciones sobre el final de mi vida expresadas en este documento, y tome
las decisiones necesarias para tal fin.

6. Manifiesto, asimismo, que libero a los médicos que me atiendan de to-
da responsabilidad civil y penal que pueda derivarse por llevar a cabo los tér-

minos de esta declaracion.

7. Me reservo el derecho de revocar esta declaracién en cualquier mo-
mento, en forma oral o escrita.”
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Las primeras referencias en nuestro Ordenamiento juridico a esta figura
legal se encuentran en el articulo 10 de la Ley General de Sanidad de 1986,
pero cuando, verdaderamente comienza a cobrar vigencia es con la entrada
en vigor, el dia 1 de enero de 2000, del “Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la histologia y la medicina”. El desarrollo de este instrumento no parte del
Poder central, sino que sera promovido por iniciativas autonémicas, siendo
pionera, como ya se ha senalado, la Comunidad Auténoma de Cataluna, a la
que seguirdn Galicia, Extremadura y Madrid. Hoy la mayor parte de las Co-
munidades Auténomas han regulado este instituto, sin embargo, a nivel esta-
tal adquiere carta de naturaleza con la Ley 42/2002, de 14 de noviembre, de
Autonomia del Paciente.

Algunas de las cuestiones mads destacadas sobre la regulacion autonémica
del testamento vital se encuentran en la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de de-
claracion de voluntad vital anticipada, de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, cuyo objeto es regular, en el ambito territorial de esta Comunidad, la de-
claracion de voluntad vital anticipada, como “cauce del ejercicio por la persona de
su derecho a decidir sobre las actuaciones sanitarias de que pueda ser objeto en el futu-
r0, en el supuesto de que llegado el momento no goce de capacidad para consentir por si
misma” (articulo 1).

La definicion de declaracion de voluntad anticipada se efectiia en el articulo
2, al considerarla como la manifestacién escrita hecha para ser incorporada al
Registro que la propia Ley crea, por una persona capaz que, consciente y li-
bremente, expresa las opciones e instrucciones que deben respetarse en la
asistencia sanitaria que reciba en el caso de que concurran circunstancias cli-
nicas en las cuales no pueda expresar personalmente su voluntad.

Entrando ya en el contenido propio de la Ley andaluza, debe resaltarse
que el articulo 3 permite al autor de la declaracion manifestar “las opciones e
instrucciones, expresas y previas, que, ante circunstancias clinicas que le impidan ma-
nifestar su voluntad, deberd respetar el personal sanitario responsable de su asistencia
sanitaria” (apdo. 1). Dando por reproducido cuanto se dispone en el articulo
4 sobre la capacidad para otorgar la declaracién por razén de su trascenden-
cia, ha de senalarse que la Ley exige, ademas de la apreciaciéon del requisito
de capacidad dicho, que la declaracién conste por escrito para que sea consi-
derada validamente emitida.

Sin dejar de subrayar la trascendencia de las decisiones que se pueden
plasmar en la declaracién y, en consonancia con lo anterior, la importancia de
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la exigencia de plena capacidad para emitirla, hay que dejar constancia de algo
mds:

Que lo relativo a la eficacia de la declaracion de voluntades se dispone en
el articulo 7, precepto que dispone que dicha declaracién serd eficaz, una vez
inscrita en el Registro que se crea, de acuerdo con lo establecido en el Orde-
namiento juridico, “cuando sobrevengan las situaciones previstas en ellay en
tanto se mantengan las mismas”. Dicha declaracién, segin el mismo articulo,
prevalece sobre la opinién y las indicaciones que puedan ser realizadas por los
familiares, allegados o, en su caso, el representante designado por el autor de
la declaracion y por los profesionales que participen en su atencioén sanitaria.

No obstante lo anterior, la Ley es consecuente con el significado del prin-
cipio de autonomia de la voluntad del paciente, al establecer su libre revocacion
o modificacion en cualquier momento, cumpliendo los requisitos exigidos para
su otorgamiento (articulo 8); prescripciéon que debe ser interpretada, armo-
nicamente con la legislacién basica, como una manifestacion de la disponibi-
lidad del paciente, capaz y consciente, sobre decisiones que afectan, de ma-
nera mas o menos intensa, a bienes tan preciados como la salud o la propia vi-
da, en un supuesto extremo.

A fin de conseguir el aseguramiento del cuamplimiento de dicha voluntad,
reversible en todo momento como se acaba de expresar, el articulo 9.2 dispo-
ne que, cuando se preste atencion sanitaria a una persona que se encuentre
en una situacion que le impida tomar decisiones por si misma, en los términos
previstos en el articulo 2 de esta Ley, los profesionales sanitarios responsables
del proceso consultaran si existe en el Registro constancia del otorgamiento
de voluntad vital anticipada y, en caso positivo, recabardn la misma y actuaran
conforme a lo previsto en ella.

Ademas de la Ley catalana y la andaluza, las demads leyes autonémicas
aprobadas sobre cuestion tan relevante como la que nos ocupa, algunas de
ellas ya mentadas, son: la Ley 3/2001, de 28 de mayo, de la Comunidad Auté-
noma de Galicia, reguladora del consentimiento informado y de la historia cli-
nica de los pacientes; 1a Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragon; la Ley
de la Comunidad Foral de Navarra 11/2002 de 6 de mayo, sobre los derechos
del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacién y a la documenta-
cién clinica (modificada por la Ley 29/2003, de 4 de abril); la Ley 7,/2002, de
12 de diciembre, del Pais Vasco, de voluntades anticipadas en el ambito de la
sanidad; la Ley de la Comunidad Auténoma de La Rioja 9/2005, de 30 de sep-
tiembre, reguladora del documento de instrucciones previas en el ambito de
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la sanidad y la Ley de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares 1,/2006,
de 3 de marzo, de voluntades anticipadas.

Algunas de estas normas son igualmente significativas e ilustrativas, dado
su grado de detalle, sobre el alcance y la trascendencia de este tipo de decla-
raciones.

Sirvan a modo de ejemplo, la Ley de la Comunidad Foral Navarra citada
en la cual se senala que en las voluntades anticipadas se podran incorporar
manifestaciones para que, en el supuesto de situaciones criticas, vitales e irre-
versibles respecto a la vida, se evite el sufrimiento con medidas paliativas aunque se
acorte el proceso vital, no se prolongue la vida artificialmente por medio de
tecnologias y tratamientos desproporcionados o extraordinarios, ni se atrase
abusiva e irracionalmente el proceso de la muerte (articulo 9.1).

La Ley de La Rioja llega a referirse al contenido del documento de ins-
trucciones previas, indicando que podra contener previsiones referidas a la ex-
presion de objetivos vitales, calidad de vida y expectativas personales, asi co-
mo las opciones personales en cuanto a valores éticos, morales, culturales,
sociales, filosoficos o religiosos. Expresion que légicamente tiene que ver
con sus opciones sobre la asistencia sanitaria, concretando, entre otras posi-
bles, las siguientes instrucciones: a) Que se agoten los tratamientos indica-
dos sobre sus dolencias, siempre que no sean desproporcionados en su apli-
cacién o en relacién a su previsible resultado; b) Su voluntad contraria a re-
cibir tratamiento de soporte vital; o interrumpir el ya iniciado, cuando éste
sea inefectivo para la satisfacciéon de determinados valores o para mantener
una adecuada calidad de vida; c) Su voluntad contraria a que se prolongue
temporal y artificialmente la vida si no se acompana de ningun resultado
aceptable para los objetivos del otorgante; d) Su deseo de que se utilicen los
procedimientos de sedacién y analgesia necesarios para evitar el dolor y el
sufrimiento.

VII. A MODO DE EPILOGO

“El resto es silencio”
Hamlet. William Shakespeare

La vida y Ia muerte son efimeras, sutiles y delicadas, como decia Antonio

Machado “La muerte es algo que no debemos temer porque, mientras somos, la muerte
no es y cuando la muerte es, nosotros ya no somos”.
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Mediante las aportaciones aqui plasmadas simplemente se ha pretendido
concienciar sobre la necesidad de reflexionar sobre como y de qué formas se
deben atajar los problemas juridicos surgidos desde que, después de su naci-
miento, es decir, ostentando ya vida independiente, el propio hecho de vivir
enfrenta a los seres humanos con la muerte misma; y sobre la necesidad de
perfeccionar los mecanismos juridicos articulados sobre ello hasta el presente.

La colisién entre las decisiones individuales sobre la posibilidad de deci-
dir sobre la propia muerte y el derecho a la vida y su necesaria proteccién ha
hecho correr rios de tinta y ha abierto un debate en el que no sé6lo se combi-
nan aspectos juridicos sino también éticos, morales y filosoficos, pero no sé6lo
los de aquéllos mismos que desean su muerte, sino también los de los juristas,
facultativos y demds personas a las que, por unos u otros motivos, les ha toca-
do la triste experiencia de estar en esos momentos en los que una persona de-
sea dar el paso de estar con los vivos a estar con los muertos, decision, sin du-
da, valiente y dura.

Tema complejo, pues, en el que las decisiones personales se entrecruzan
con las decisiones judiciales, médicas, e, incluso penales, y, como no siempre
coinciden, la propia autonomia de la voluntad no siempre termina siendo pro-
pia ni auténoma. Pero lo cierto es que actualmente nuestro ordenamiento ju-
ridico no permite la realizacién de conductas que conduzcan a una muerte
deseada a los impedidos para hacerlo motu propio. Sobre todo esto hay mucho
que opinar no sélo juridica sino también éticamente, y ello es lo que se ha pre-
tendido hacer en el presente estudio. Aunque en esos delicados momentos en
los que se decide querer morir, nunca deberian de dejar de tener presentes al-
gunos pensamientos:

“Solo merecen vivir los que no tienen miedo a morir”.
Douglas MacArthur

“La vida no vale nada, pero nada vale una vida’.
Albert Camus
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ANTECEDENTES: SECTORIZACION DEL CONJUNTO HISTORI—
CO DE SEVILLA Y PLANEAMIENTO ESPECIAL DE PROTECCION

.- Las particularidades del conjunto histérico de Sevilla

La riqueza historica, artistica y arquitectonica de la ciudad de Sevilla es

una realidad facilmente constatable a partir de la aplicacién administrativa de
la legislacion protectora de los bienes culturales. El conjunto histérico-artisti-
co de Sevilla, declarado por Decreto del entonces Ministerio de Educacién Na-
cional 2.803/1964, de 27 de agosto, posteriormente ampliado por el Real De-
creto 1.339/1990, de 2 de noviembre!, es uno de los mds extensos superficial-
mente de Espanay el que presenta en sus edificios y monumentos una mayor
diversidad de estilos y periodos artisticos.

1 Publicado en el B.O.J.A., de 6 de noviembre de 1990.
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El conjunto declarado de Sevilla, como testimonio de la historia milena-
ria de la ciudad, incluye restos arqueolégicos, templos géticos, mudéjares y ba-
rrocos, edificios contempordneos de estilo regionalista, obras civiles como el
Puente de Isabel II o la Estacion de ferrocarril de Plaza de Armas, espacios co-
mo la Plaza de Espana y el conjunto de los pabellones de la Exposicion Ibero-
americana de 1929 o la “Lamina de Agua” del Rio Guadalquivir, a su paso por
la ciudad histérica.

Segun datos de la Direcciéon General de Bienes Culturales de la Conseje-
ria de Cultura de la Junta de Andalucia®, en el ambito afectado por la decla-
racion del conjunto histérico de Sevilla se localizan ciento tres inmuebles in-
coados o declarados como bienes de interés cultural (en adelante también
BIC) o inscritos en el Catalogo General del Patrimonio Histérico Andaluz (en
adelante también CGPHA). Asimismo, fuera de los limites del conjunto, en el
resto del término municipal de Sevilla, se encuentran afectados por la legisla-
cion vigente en materia de Patrimonio Histérico otros trece inmuebles. Por
otra parte, existen ciento treinta y dos enclaves arqueolégicos y nueve inmue-
bles de interés etnolégico.

Los datos son abrumadores y evidencian la relevancia que la proteccion
de los bienes culturales tiene en la ordenacién urbanistica de Sevilla.

I.2.- La sectorizacion del conjunto histérico hispalense

La riqueza cuantitativa y cualitativa del centro histérico de Sevilla motivo
que para facilitar la redaccién del planeamiento de proteccién exigido por el
articulo 20 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espanol
(en adelante también LPHE) se suscribiera, el 29 de julio de 1994, un convenio
entre la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia y el Ayuntamiento, pa-
ra la aprobacién del Avance del Plan Especial de Proteccién del Conjunto His-
térico de Sevilla. El Avance contiene, en aplicacion del articulo 32.2 de la Ley
1/1991 del Patrimonio Histérico de Andalucia® (en adelante también LPHA),

2 Resolucién de 10 de noviembre de 2005 por la que se informa el Documento de aprobacién
provisional del Plan General de Ordenaciéon Urbanistica de Sevilla.

3 “La elaboracién y aprobacién del planeamiento a que hace referencia el apartado anterior
se llevara a cabo de una sola vez para el conjunto del area o, excepcionalmente, y previo informe
favorable de la Consejeria de Cultura y Medio Ambiente, de modo parcial por zonas que merez-
can una consideracion homogénea”.
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una propuesta de sectorizacion del conjunto que permite formular el planea-
miento de proteccién de un modo parcial, por zonas de caracteristicas histori-
cas, tipomorfolégicas y edilicias homogéneas*. Dicha propuesta de sectoriza-
cién en veintisiete ambitos se acordé entre ambas instancias teniendo en cuen-
ta, asimismo, la calificacién urbanistica de cada una de las zonas, y la existencia
de un planeamiento especial conforme al Plan General de Ordenacién Urba-
na de Sevilla entonces vigente, aprobado por Resolucién del Consejero de
Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia de 29 de diciembre de
1987 (en adelante PGOU-1987). La sectorizacion fue informada favorable-
mente por la Direccién General de Bienes Culturales de la Junta de Andalucia
mediante Resolucién de 21 de septiembre de 1994.

En relacion con el PGOU-1987, el Avance del Plan Especial diferenciaba
los sectores del conjunto que contaban con una ordenacién urbanistica idénea
desde la perspectiva de la proteccion del patrimonio histérico; los sectores en
los que habia que elaborar un catalogo especifico; aquellos cuya ordenacién
debia modificarse en materia de catalogaciones, alturas, parcela minima y otras
condiciones de edificacién y, finalmente, los sectores que requerian de plane-
amiento especial por considerarse que el PGOU-1987 no era suficiente a efec-
tos de su proteccién patrimonial.

a) En el primer grupo se incluian los Sectores: 2 “San Luis”, 12 “San Ber-
nardo”, 6 “Reales Alcazares”, 11 “Hospital de las Cinco Llagas”, 15 “La Cartuja”
y 26 “Recinto de la Exposicién Iberoamericana”.

b) En el segundo grupo, sectores que requerian la elaboracién de un ca-
talogo, se incluian: los Sub-sectores 13.1 “Casa de la Moneda”, 13.2 “Plaza de
Armas”, 19.1 “La Calzada” y los Sectores 21 “El Prado de San Sebastian”, 23 “Pi-
rotecnia-Cross” y 27 “El Puerto-Lamina de Agua”.

c) Sectores necesitados de nueva ordenacion en ciertas materias: 1 “San
Gil-Alameda”, 4 “Santa Catalina-Santiago”, 5 “San Bartolomé”, 7 “Catedral”, 8
“Encarnacién- Magdalena”, 9 “San Lorenzo- San Vicente”, 13 “El Arenal”, 16
“San Julian-Cruz Roja”, 18 “San Roque-La Florida”, 24 “El Porvenir” y 25 “La
Palmera”.

4 Distinguiendo, con caracter general, entre la “Ciudad Historica”, a su vez dividida entre el
“Recinto Amurallado” y los “Arrabales”, y la “Ciudad Moderna”, distinguiendo la “zona del En-
sanche del Siglo XIX” y la “Extension del Siglo XX”.
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d) Sectores necesitados de un Plan Especial de Proteccién o figura ana-
loga de planeamiento de proteccién: 3 “Santa Paula- Santa Lucia”, 9.1 “Los
Humeros”, 10 “Macarena”, 14 “Triana”, 17 “La Trinidad”, 19 “La Calzada- Fa-
brica de Artilleria” y 20 “Estacion San Bernardo”.

Como se ha referido, el conjunto histérico de Sevilla se divide, a efectos
de su planeamiento de proteccién, en veintisiete sectores que pueden clasifi-

carse actualmente en dos grupos:

a) Los que cuentan ya con Plan Especial de Proteccién, o Catalogo espe-
cifico, aprobado definitivamente por el Ayuntamiento de Sevilla, con el infor-

me favorable de la Consejeria de Cultura:

[}

n? 1 “San Gil — Alameda”

n® 2 “San Luis”

n® 3 “Santa Paula — Santa Lucia”

n® b “San Bartolomé”

n? 9 “San Lorenzo — San Vicente”

n® 9.1 “Los Humeros”

n® 10 “Macarena”

n® 12 “San Bernardo”

n® 13 “El Arenal”

n? 13.1 “La Moneda”

n? 13.2 “Plaza de Armas”

n? 14 “Iriana”

n® 15 “Cartuja”

n® 16 “San Julidn — Cruz Roja”

n?® 17 “La Trinidad”

n? 18 “San Roque — La Florida”

n? 20 “Estacion de San Bernardo”

n® 21 “Prado de San Sebastian”

n® 23 “Pirotecnia — Cross”

n® 24 “El Porvenir”

n® 25 “La Palmera”

n® 27.1 “Pto. — Ldmina agua. Torneo”
n? 27.2 “Pto. — Lamina agua. Histérico”
n® 27.3 “Pto. — Lamina agua. Puerto”

b) Sectores que no disponen todavia de Plan Especial o Catalogo Aut6-

nomo:
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b.1) Sectores conformados por monumentos declarados BIC:

n° 6 “Reales Alcazares”

n? 7 “Catedral”

n® 11 “Hospital Cinco Llagas”

n® 26 “Recinto Exposicién Iberoamericana”

b.2) Resto de sectores no desarrollados:

n? 4 “Santa Catalina — Santiago”

n° 8 “Encarnacién — Magdalena”

n® 19 “La Calzada — Fabrica de Artilleria”
n® 22 “Huerta de la Salud”

I.3.- Las previsiones del Plan General de Ordenaciéon Urbanistica de Se-
villa de 2006 sobre el conjunto histérico

La relacién, no siempre arménica y racional, entre la legislacién urbanis-
ticay la protectora del Patrimonio Histérico® es una cuestion decisiva para lo-
grar un desarrollo urbano sostenible, ya que la funcién publica urbanistica es
consustancial con la tutela de la riqueza cultural®.

El vigente Plan General de Ordenacién Urbanistica de Sevilla, aprobado
definitivamente por Resoluciéon de la Consejera de Obras Publicas y Trans-
portes de la Junta de Andalucia de 19 de julio de 2006, ha puesto nuevamen-
te de manifiesto la tensién dialéctica entre las necesidades del desarrollo ur-
bano y la proteccién de los valores culturales. Para una urbe de las dimensio-
nes y funcionalidades de Sevilla (capital administrativa, econémica, social y

5Vid. BARRERO RODRIGUEZ, C., “La ordenacién juridica del Patrimonio Historico”, Civitas,
IUGO, Madrid, 1990, Pags. 425 y ss.; y de la misma autora, “La ordenacién urbanistica de los con-
juntos histéricos”, Tustel, Madrid, 2006, Pags. 183 y ss.

6 La Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia (en adelante
LOUA) establece como uno de los objetos de la ordenacién urbanistica (articulo 3.2.f): “La pro-
teccion del patrimonio histérico y del urbanistico, arquitecténico y cultural”. La conservacion de
la ciudad existente es un reto de la ordenacion urbanistica conforme al apartado I1.3 de la Expo-
sicion de Motivos de la LOUA.
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cultural del espacio metropolitano o “aglomeracién urbana de Sevilla””) la
proteccion de su pasado es una tarea compleja y ardua que exige de medidas
legales, reglamentarias y administrativas eficaces, tanto por parte de la Admi-
nistraciéon urbanistica, como de la encargada de la tutela de los bienes cultu-

rales, administraciones que deben actuar con la necesaria coordinacién®.

Las Normas Urbanisticas Generales y Particulares del Plan General de Se-
villa de 2006 contienen numerosas disposiciones aplicables a los inmuebles y
espacios urbanos del conjunto histérico. En concreto, el Libro I (Normas Ge-
nerales) dedica el Titulo X al “Patrimonio Histérico, Arquitectonico y Arque-
olé6gico” y el Libro II (Normas Particulares) establece en el Titulo XII, Capi-
tulo II, las condiciones particulares de ordenacién de la zona de ordenanzas
Centro Historico (CH).

De todas esas disposiciones merece una atencion especial lo dispuesto en
el articulo 10.2.2 de las Normas Urbanisticas que, pese a su extension, se tras-
cribe de forma integra por su relevancia:

“Articulo 10.2.2. La sectorizacion del Conjunto Historico a los efectos de su pro-
teccion especifica.

1. A efectos del cumplimiento de la legislacion general y autonomica del Patrimo-
nio Historico, en el ambito del Conjunto Historico declarado, el presente Plan General
establece la sectorizacion del mismo en 27 subambitos, que pueden desarrollarse de for-
ma autonoma mediante instrumentos de planeamiento especificos de proteccion. La sec-
torizacion que se incorpora es la establecida en el documento de Avance del Plan Espe-
cial de Proteccion aprobado por el Ayuntamiento Pleno en Septiembre de 1994, y que es
grafiada en los correspondientes planos de ordenacion del Conjunto Historico.

2. El presente Plan General asume plenamente, como determinaciones pertenecien-
tes al mismo, el contenido de aquellos Planes Especiales y Catalogos de los sectores del
Conjunto Historico aprobados definitivamente en el momento de su entrada en vigor y
que han alcanzado la convalidacion por la Consejeria de Cultura. Esta integracion nor-
mativa se realiza por el Plan General identificando los dmbitos de estos sectores que cuen-
tan con Plan Especial y/o Catdlogo aprobado definitivamente como Areas de Planea-

7 La expresién se toma del titulo del Documento de Plan Subregional de Ordenacién del Te-
rritorio de la “Aglomeraciéon Urbana de Sevilla”, sometido a informacién publica por la Conseje-
ria de obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia, mediante anuncio publicado en el
B.OJ.A. n® 212 (Pag. 73), de fecha 26 de octubre de 2007.

8 La coordinacién entre las diferentes instancias administrativas para la tutela de los bienes cul-
turales es un mandato legislativo: articulos 7 de la LPHE y 3 y 4 de la LPHA.
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miento Especial Incorporado y remitiéndose al contenido de sus determinaciones, sin per-
Juicio de clarificar las alteraciones puntuales, que, en su caso, se establecen directamen-
te por el Plan General en los mismos.

3. En el resto de sectores del Conjunto Historico que carecian, bajo la vigencia del
planeamiento general anterior, de instrumentos de proteccion especificos, el presente Plan
General establece su ordenacion urbanistica divecta y detallada mediante la asignacion
de usos pormenorizados, condiciones de la edificacion, delimitacion, en su caso, de are-
as de reforma interior, que, debidamente justificadas, fueran necesarias para una mejo-
ra de sus relaciones con el entorno territorial o eviten los usos degradantes, asi como las
normas especificas de proteccion. En estos sectores, y en lo que se refiere a la catalogacion
de los elementos con valores singulares, asi como en lo que respecta al establecimiento de
las alturas de edificacion para estos dmbitos, las determinaciones del presente Plan Ge-
neral tienen distinto alcance:

a) En los sectores BIC no desarrollados del Conjunto Historico (S-6. Reales Alca-
zares; S-11. Hospital Las Cinco Llagas; y S-26.Recinto de la Exposicion Iberoamerica-
na), el presente Plan General, completa los requerimientos de proteccion exigidos por la
legislacion de Patrimonio Historico, mediante la elaboracion de una ficha de Cataloga-
cion que incluye las directrices de proteccion que prevé el Plan General para cada sector
BIC. El Plan General, a efectos de proteccion, completa asi su ordenacion detallada de
forma directa, no previéndose instrumentos de desarrollo posteriores, por derivarse de su
régimen especial de proteccion un nivel de cautela suficiente.

b) En el resto de sectores no desarrollados del Conjunto Historico (excepto el Sector
22), el presente Plan General prevé la redaccion futura de su Catdlogo especifico, asi co-
mo la ordenacion definitiva de las alturas de edificacion en todo su ambito, difiriendo
asi las determinaciones completas de proteccion exigidas por la legislacion patrimonial
solo en cuatro sub-ambitos, sin perjuicio de incorporar, de modo transitorio, las determi-
naciones de altura y asumir las catalogaciones contenidas en el Plan General anterior
de 1987. Hasta tanto se apruebe los Catalogos de estos cuatro sectores las intervenciones
requeriran el informe favorable de la Consejeria Cultura.

¢) Ademds, respecto al Sector 22 Huerta de la Salud, el Plan General procede a
su ordenacion detallada completa con una catalogacion adaptada a los valores en
presencia’.

La Normativa Urbanistica del Plan General relativa a la proteccién del
patrimonio histérico ha sido parcialmente impugnada por la Asociacién
para la Defensa del Patrimonio Histérico-Artistico de Andalucia (conocida
por su acrénimo A.D.E.P.A.) ante la Seccién Segunda de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Autos 17/2007). La recurrente ha solicitado con su escrito de demanda,
como medida cautelar, la suspension de varios articulos de las Normas Ur-
banisticas.
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La Sala de Sevilla, mediante Auto de fecha 8 de octubre de 2007, accedio
a la suspensioén de los articulos 10.2.3, 10.2.5.b), 10.2.8, 10.2.10.1, 10.213.3,
10.3.7.A. c y d) y B. a), 10.3.16.4, 10.3.18.4, 10.3.20.1, 10.3.22, 10.2.6.2 y 4,
12.2.15.2, 12.211.4, 12.2.12 y 12.2.13. Frente a dicha resolucién se interpusie-
ron sendos recursos de stplica por las representaciones procesales de la Junta
de Andalucia y la Gerencia de Urbanismo de Sevilla.

El Auto de fecha 12 de diciembre de 2007 estima parcialmente el recurso
de suplica de la Gerencia de Urbanismo, desestima el interpuesto por la Jun-
ta de Andalucia, y mantiene la suspension de los siguientes articulos de las or-
denanzas: 10.2.8, “respecto de los sectores no convalidados 4 (Santa Catalina-
Santiago), 7 (Catedral), 8 (Encarnacién-Magdalena) y 19 (Calzada)”,
10.2.13.3, 10.3.7, A. c y d), respecto de los cuatro sectores no convalidados,
10.3.7.B. a) parrafo sexto, 10.3.16.4 y 10.3.18, respecto de los cuatro sectores
no convalidados, 12.2.12.2y 12.2.13.1.

En las paginas que siguen se analizaran los contenidos principales de los
dos autos citados, dada su relevancia para la actividad urbanistica en el conjun-
to histérico de Sevilla y, especialmente, por el interés de los razonamientos juri-
dicos formulados por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en relacién
con la interpretacion de los articulos 20 y 21 de la LPHE y 31 a 33 de la LPHA.

II. LOS PRONUNCIAMIENTOS FUNDAMENTALES DE LOS AU-
TOS DE 8 DE OCTUBRE Y 12 DE DICIEMBRE DE 2007

II.1.- ¢El Plan General de Ordenacion Urbanistica es un instrumento de pla-
neamiento idoneo para la protecciéon de un conjunto histérico?

El Auto de 8 de octubre admite parcialmente la pretensién cautelar de la
parte recurrente, suspendiendo un gran nimero de preceptos de las Normas
Urbanisticas del PGOU de Sevilla, con base en el siguiente razonamiento, in-
cluido en los fundamentos juridicos Tercero, Cuarto y Sexto:

“(...) el Plan General no puede excusar la obligatoriedad del Plan Especial de Pro-
teccion, mi derogar las determinaciones de Planes Especiales anteriores ni sustituirlos,
por lo que procede la suspension”.

“(...) la planificacion general no puede suplir la obligatoriedad de un Plan Espe-

cial, ni mucho menos autorizar alturas superiores a través de un Estudio de Detalle, por
lo que procede la suspension de la medida cautelar”.
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“Elart. 12.2.15, en su apartado 2, permite una edificabilidad mdaxima que puede
contradecir lo dispuesto en el art. 21.3 de la Ley 16/1985, sin que pueda ampararse en
la redaccion de un Plan Especial posterior, pues ya se ha dicho que el planeamiento ge-
neral no puede alterar la edificabilidad”.

Conforme a la resolucién comentada, el Plan General de 2006 no puede
considerarse, a los efectos de los articulos 20 de la LPHE y 32 de la LPHA, co-
mo un planeamiento especial de proteccién del conjunto.

Posteriormente, el Auto de fecha 12 de diciembre de 2007 modifica el cri-
terio establecido inicialmente por la Sala, argumentando que los recurrentes
habian acreditado con sus recursos que la Consejeria de Cultura de la Junta
de Andalucia habia informado favorablemente el Plan General a los efectos de
los articulos 20 de la LPHE y 32 de la LPHA, a excepcién de los sectores 4
(“Santa Catalina-Santiago”), 7 (“Catedral”), 8 (“Encarnacién-Magdalena”) y
19 (Calzada- Fabrica de Artilleria). El Auto senala literalmente:

“La Resolucion de 10 de noviembre de 2005 de la Direccion General de Bienes Cul-
turales de la Junta de Andalucia informoé favorablemente a efectos del articulo 32 de la
Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Historico de Andalucia el documento de apro-
bacion provisional del Plan General de Ordenacion Urbanistica de Sevilla, en los dis-
tintos sectores del Avance del Plan Especial del Conjunto Historico de 1994. La relacion
incluia todos los sectores del Avance, salvo los sectores 4 (Santa Catalina-Santiago), 7
(Catedral), 8 (Encarnacion-Magdalena) y 19 (Calzada- Fabrica de Artilleria). La exis-
tencia de resoluciones favorables al Plan General y la conjuncion de los preceptos 32 de
la Ley 1/1991 y 20 de la Ley 16/1985, hacen que la apariencia de buen derecho deba
ser replanteada a efectos del mantenimiento de la medida cautelar, que por supuesto so-
lo puede ir referida a los edificios y espacios protegidos dentro del Conjunto Historico de-
limitado”.

“(...) el Plan General prima facie y sin perjuicio de la resolucion de fondo que se
dicte asume la naturaleza de planeamiento especial de proteccion del art. 20 de la Ley
16/1985, tal y como se desprende de las resoluciones-informes de 10 de noviembre de
2005 y 4 de julio de 2006 (...) la normativa del Plan General de 1987, fue convalida-
da por el nuevo Plan General de 2006, que asume los Catalogos a su vez y debe ser en-
tendido como planeamiento especial de proteccion, por lo que no procede la suspension”.

La rectificacion del segundo Auto, a la vista de la documental aportada,
es pertinente y ajustada a Derecho, ya que el Plan General puede ser un ins-
trumento idéneo para establecer la ordenacién protectora del conjunto his-
térico, conforme al articulo 32.1.b) de la LPHA. Asimismo, el apartado quin-
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to de este precepto prevé que cuando se revise el Plan General se someta a in-
forme preceptivo y vinculante de la Consejeria de Cultura en “idénticas con-
diciones” a las exigidas para la aprobacién del planeamiento que se revisa, per-
mitiendo el control de la modificacién del planeamiento de proteccién por
parte de la Administracién de Cultura.

Los informes sectoriales favorables son decisivos, por tanto, para la reso-
lucién de la medida cautelar aunque, como acierta a expresar el Auto, la Sala
deberd pronunciarse en el proceso principal sobre la legalidad de los conte-
nidos del Plan y el criterio técnico seguido por la Consejeria para su convali-
dacién, en relacién con las modificaciones introducidas por el PGOU en los
planes especiales y catdlogos ya aprobados anteriormente, con el visto bueno
de la Administracion de Cultura, que el Plan asume como planeamiento in-
corporado. Es decir, los contenidos de los planes especiales y catdlogos ya con-
validados, que se asumen como planeamiento incorporado, no deben ser ob-
jeto de impugnacién por tratarse de un planeamiento anterior, ya firme, a los
que el PGOU simplemente se remite. En cambio, si podran cuestionarse judi-
cialmente las innovaciones que el Plan General introduce en relacién con los
planes especiales y catalogos incorporados que la Consejeria de Cultura ha in-
formado favorablemente en 2005 y 2006.

En resumidas cuentas, el Plan General s6lo innova “puntualmente” la or-
denacion de los sectores que contaban ya con planeamiento de proteccién an-
tes de su aprobacién, modificaciones que la Consejeria de Cultura ha ratifica-
do con sus Informes en aplicacién del articulo 32 de la LPHA. Esas innova-
ciones han sido cuestionadas judicialmente por A.D.E.P.A., que las considera
contrarias a la normativa protectora de los conjuntos histéricos, aunque la Sa-
la, finalmente, no ha estimado procedente su suspensioén cautelar.

I1.2.- Planeamiento urbanistico y sectores del Conjunto Histérico no convali-
dados

El Auto de fecha 12 de diciembre de 2007 mantiene la suspension de va-
rios articulos de las Normas Urbanisticas en relacién exclusivamente con cua-
tro sectores del conjunto no convalidados por la Consejeria de Cultura (4
“Santa Catalina-Santiago”, 7 “Catedral”, 8 “Encarnacién-Magdalena” y 19 “Cal-
zada- Fabrica de Artilleria”); es decir, respecto a sectores que, a la fecha de
aprobacion del Plan General, no cuentan con Plan Especial o Catalogo de Pro-
teccion, para los que el propio Plan General remite su ordenacioén protectora
a la elaboracién de catilogos auténomos, en aplicacion de los articulos 20 de
la LPHE y 32 de la LPHA.
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Los informes sectoriales de Cultura en relaciéon con estos sectores no se
emiten a los efectos del articulo 32 de la LPHA, sino del articulo 31, que esta-
blece:

“1. En la tramitacion de planes territoriales o urbanisticos, asi como de los planes
y programas de cardcter sectorial, que afecten a bienes inmuebles objeto de inscripcion es-
pecifica en el catilogo general del Patrimonio Histérico Andaluz o declarados bien de in-
terés cultural, serd oida la Consejeria de Cultura y Medio Ambiente una vez que los do-
cumentos hayan adoptado su redaccion final y antes de ser sometidos a aprobacion de-
finitiva.

2. El tramite previsto en el parrafo anterior sera igualmente de aplicacion a la re-
vision o modificacion de planes y programas”.

En dichos sectores del conjunto histérico, conforme a lo dispuesto en los
articulos 10.2.2 'y 10.2.8 de las Normas Urbanisticas, serd de aplicacion:

“a) De forma general y directa, las determinaciones del presente Plan General, que
establece tanto su ordenacion wrbanistica directa y detallada mediante la asignacion de
usos pormenorizados, alturas, condiciones de edificacion, delimitacion, en su caso, de
dreas de reforma interior, que, debidamente justificadas, se considera necesario ejecutar
para una mejora de sus relaciones con el entorno territorial o eviten los usos degradan-
les, asi como las normas especificas de proteccion.

b) En materia de catalogacion, las determinaciones que se contengan en los Cata-
logos futuros se ajustaran a los niveles de proteccion establecidos en el Capitulo I de es-
te Titulo. No obstante, seran de aplicacion, de modo transitorio, las catalogaciones que
se realizan en el presente Plan General que incorpora las contenidas en el Plan General
anterior de 1.987, hasta tanto se procede a la aprobacion definitiva de los Catdlogos ci-
tados.

¢) Los Catalogos estaran legitimados para confirmar con cardcter definitivo las
alturas de todos los inmuebles en el Sector, incorporando obligatoriamente como docu-
mento complementario el Plano de Alturas. St del estudio pormenorizado para la re-
daccion de los Catalogos especificos de los Sectores relacionados en el apartado 1, se
desprende la necesidad de alterar la altura de edificios incluidos en estos ambitos sera
obligatoria la redaccion de un Plan Especial que contenga las determinaciones de pro-
teccion y catalogacion. En este caso la obligacion de redactar el Catdlogo serd susti-
tuida por la de Plan Especial de Proteccion. Hasta tanto se aprueban los menciona-
dos Catdlogos, o en su caso Plan Especial la altura maxima de la edificacion permi-
tida en estos ambitos territoriales serd la establecida en los planos de ordenacion del
Conjunto Historico.

d) Para las Areas de Reforma Interior y Avreas de Transferencias de Aprovecha-
miento delimitadas por el presente Plan General en los ambitos de estos Sectores, se
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condiciona su ordenacion detallada y ejecucion urbanistica hasta el momento de la
aprobacion definitiva del Catalogo del Sector respectivo. Hasta ese momento no po-
dran formularse ni aprobarse los Planes Especiales de Reforma Interior o, en su ca-
so, Estudio de Detalle a los que se remite su ordenacion pormenorizada completa o de-
tallada. Estas figuras de establecimiento de la ordenacion pormenorizada completa o
detallada deberan ajustar las calificaciones pormenorizadas y alturas a los criterios
de proteccion resultantes del Catalogo. En todo caso para la aprobacion de estos ins-
trumentos de desarrollo sera preceptivo y vinculante el informe de la Consejeria de
Cultura.

3. Los Catalogos especificos de los Sectores indicados en el apartado 1 deberan re-
dactarse en el plazo maximo de un ano, desde la entrada en vigor del presente Plan
General”.

El Plan General de 2006 dispone que dichos dmbitos del conjunto histo-
rico requieren de una normativa protectora del patrimonio histérico especifi-
ca, que el propio Plan no pretende establecer, difiriendo su aprobacién al co-
rrespondiente catalogo. En definitiva, el Plan renuncia a establecer en su arti-
culado la ordenacién pormenorizada protectora de estos sectores del conjun-
to histérico, limitdindose a asignar una ordenacion urbanistica aplicable tran-
sitoriamente hasta la aprobacion de los respectivos catalogos, regulaciéon que
no podrd, en ningdn caso, permitir alineaciones nuevas, alteraciones en la edi-
ficabilidad, parcelaciones ni agregaciones, actuaciones expresamente prohibi-
das por el articulo 20.3 de la LPHE.

Esta normativa transitoria es suspendida por la Sala entendiendo, confor-
me interesa la recurrente, que su aplicaciéon puede poner en peligro los valo-
res culturales del conjunto. El Auto no considera dos datos esenciales. En pri-
mer lugar, que la proteccién del conjunto, hasta la aprobacién de los catalogos,
esta garantizada por la propia Consejeria de Cultura que debera otorgar auto-
rizacién expresa y previa a cada proyecto o actuaciéon que se acometa, confor-
me disponen los articulos 20.3 de la LPHE y 33 de la LPHA. En segundo lugar,
que la LPHE prohibe de forma expresa el establecimiento de alineaciones nue-
vas, alteraciones en la edificabilidad, parcelaciones y agregaciones.

En los sectores “no convalidados”, el Plan General no establece la nor-
mativa protectora exigida por las leyes de patrimonio, sino una ordenacién ur-
banistica sometida al control preventivo de la Administracién de Cultura, y
con las cautelas legales antes referidas.

Por tanto, dado que cualquier licencia de obras que se solicite en estos
ambitos debera ser autorizada por la Comisién Provincial de Patrimonio His-
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térico, de la Junta de Andalucia que velard por el cumplimiento de la legali-
dad protectora de los bienes culturales y, en particular, por el acatamiento de
lo dispuesto en el articulo 20.3 de la LPHE, no se aprecia la necesidad de sus-
pender en bloque esos preceptos y la concurrencia de los requisitos legales y
jurisprudenciales para adoptar dicha medida cautelar.

El Auto no justifica adecuadamente su criterio en este extremo, limi-
tandose a afirmar que no son “suficientes” las garantias del art. 20.3 de la LP-
HE, es decir, las cautelas previstas por la Ley cuando no hay planeamiento
de proteccion: informe previo de la Administracién de Cultura y prohibi-
cién de alineaciones nuevas, alteraciones en la edificabilidad, parcelaciones
y agregaciones.

I1.3.- Disposiciones del Plan General que vulneran los limites legales estable-
cidos en los articulos 20.3 y 21.2 y 3 de la LPHE: aplicacién de la doctrina ju-
risprudencial pro-conservacién

El Auto de fecha 12 de diciembre de 2007 mantiene la suspensién de va-
rios articulos de las Normas Urbanisticas aplicables a todos los sectores del
conjunto histérico por considerar que se vulneran las disposiciones legales es-
tablecidas en la LPHE y en la LPHA, poniendo en peligro la conservacion del
conjunto y de monumentos y bienes inscritos en el CGPHA. El Auto hace una
correcta aplicaciéon del principio pro-conservaciéon sostenido por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo.

Los tribunales del orden contencioso-administrativo han establecido un
principio general denominado “pro conservaciéon” con el que expresan la exi-
gencia de que el ordenamiento juridico sea interpretado y aplicado en el sen-
tido mas favorable para la proteccion del bien histérico, a partir del reconoci-
miento constitucional del derecho social a la cultura y, mds especificamente,
del mandato que el art. 46 de la Constituciéon de 1978 impone a los poderes
publicos.

Para el Tribunal Supremo, desde la temprana Sentencia de fecha 31 de
marzo de 1981 (Ar. 1.304):

“(...) el derecho social a la cultura que trasciende incluso los limites nacionales in-
sertandose como campo espiritual en el patrimonio colectivo de la Humanidad, presen-
ta unas esenciales e importantes cualidades que hace inexcusable aplicar la legislacion
protectora en el sentido mas favorable a los fines de conservacion de los bienes culturales
a que se refiere, concediendo a la Administracion una cobertura legal que le autoriza a
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impedir la realizacion de obras que puedan producir davios o pérdidas irreparables en
aquellos Monumentos o Conjuntos Historicos artisticos”.

Esta doctrina ha sido posteriormente confirmada por sentencias del Al-
to Tribunal de fechas 3 de octubre de 1986 (Ar. 5.287), 8 de mayo de 1987
(Ar. 3.569), 6 de abril de 1992 (Ar. 3.001) y 18 de noviembre de 1996 (Ar.
8.649).

Este principio general alcanza, segiin proclama una doctrina ya reiterada
y constante, a todas las Administraciones publicas, incluidas la autonémica y
municipal, en el ejercicio de sus respectivas competencias urbanisticas (SSTS
de 27 de abril de 2004, Ar. 5.438 y 5.439).

Como ha sostenido la Profesora BARRERO RODRIGUEZ? en relacién
con las operaciones de remodelaciones urbanas y sustitucion de inmuebles
previstas, con cardcter excepcional, en el articulo 21 de la LPHE!:

“Estamos, pues, ante operaciones de cardcter excepcional definidas a partir de
conceptos juridicos indeterminados: <<una mejora de las relaciones con el en-
torno territorial o urbano>> o la lucha contra <<usos degradanites para el pro-
pio conjunto>>, circunstancias que deberan quedar debidamente acreditadas
en el procedimiento de planeamiento en el que, ademds, han de emitir informe
vinculante los organos competentes para la ejecucion de la Ley”.

El cardcter excepcional de estas intervenciones (reparese que la norma
emplea este adjetivo en los apartados segundo y tercero del art. 21) exige una
interpretacion restrictiva, especialmente, cuando se afecta a un bien cultural,
respecto del cual prevalece su conservacion.

9 “La ordenacién urbanistica de los Conjuntos Histéricos”, Tustel, Madrid, 2006, Pag. 227.

10«2 Excepcionalmente, el Plan de proteccién de un conjunto histérico podrd permitir re-
modelaciones urbanas, pero solo en caso de que impliquen una mejora de sus relaciones con el
entorno territorial o urbano o eviten los usos degradantes para el propio conjunto.

3. La conservacion de los conjuntos histéricos declarados bienes de interés cultural comporta
el mantenimiento de la estructura urbana y arquitecténica, asi como de las caracteristicas gene-
rales de su ambiente. Se consideraran excepcionales las sustituciones de inmuebles, aunque sean
parciales, y s6lo podrdn realizarse en la medida en que contribuya a la conservaciéon general de
caracter del conjunto. En todo caso, se mantendran las alineaciones urbanas existentes”.
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La jurisprudencia (STS de 5 de marzo de 1999, EDJ 1.857 y Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de fecha 1 de octubre de
2002, EDJ 61.758) manifiesta que “la finalidad de proteccién de la Ley
16/1985 se intensifica cuando la misma se ocupa de Conjuntos Histéricos ya
que excepcionalmente permite remodelaciones urbanas en ellos pero sélo —
segln reza su articulo 21.2- en caso de que impliquen una mejora de sus re-
laciones con el entorno territorial o urbano o eviten los usos degradantes pa-
ra el propio conjunto. De la misma forma — segtin el art. 21.3 de la calenda-
da Ley- la conservacién de dichos conjuntos comporta el mantenimiento de
la estructura urbana y arquitecténica, asi como de las caracteristicas genera-
les de su ambiente”.

Las disposiciones suspendidas por el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, no relacionadas directamente con los sectores del conjunto no
convalidados, tienen en comun que habilitan, con ciertas condiciones y
controles, a realizar obras de reconstruccién y/o ampliacién, modificacio-
nes de alturas y alteraciones en las alineaciones y el parcelario. Con buen
criterio la Sala mantiene, en aplicacién de la doctrina anteriormente ex-
puesta, la suspension de estos preceptos por el riesgo de danos o perjuicios
irreparables en los valores culturales del conjunto. En estos casos si concu-
rren claramente los requisitos de peligro por la mora procesal y apariencia
de buen derecho del articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

III. LA DEFENSA DE LOS VALORES CULTURALES COMO UN IN-
TERES PUBLICO PREVALENTE PARA LA ADOPCION DE ME-
DIDAS CAUTELARES CONFORME AL ARTICULO 130 DE LA
LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

El Fundamento Juridico Séptimo in fine del Auto de 8 de octubre de 2007
realiza una interesante reflexion sobre la defensa de los valores culturales co-
mo interés publico prevalente a la hora de decidir la procedencia de la adop-
cién de una medida cautelar de suspensién. El Auto sostiene:

“La concurrencia del presupuesto de aparente razon juridica conlleva a su vez la
consecuencia de que la ejecucion de los preceptos impugnados harian perder la finalidad
legitima al recurso y los perjuicios podrian ser irreversibles, en la medida en que permi-
tirtan intervenciones urbanisticas en el Patrimonio Historico, que como se ha reiterado
requieren instrumentos especiales de proteccion. Mas allende el juicio de ponderacion de
intereses igualmente debe ser proclive a la suspension, pues el presupuesto de apariencia
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de buen Derecho, hace que cualquier interés devenga en piblico cuando es acorde con el
Orden Juridico, pero es que ademds los intereses de la pretension actora, no son otros que
la proteccion del Patrimonio Historico de la ciudad, lo cual supone una proyeccion pu-
blica de los mismos digna de prelacion”.

Son varios los precedentes judiciales!! de procesos contencioso-adminis-
trativos iniciados por particulares en el ejercicio de la accién publica en los
que los tribunales han considerado la tutela de la ciudad histérica como un in-
terés publico prevalente, incluso frente a actuaciones promovidas por Admi-
nistraciones Publicas. En los ultimos anos varias sentencias de los juzgados y
tribunales del orden contencioso-administrativo!? han anulado licencias de
obras concedidas a sujetos publicos, con el visto bueno de la Administracién
de Cultura, para realizar dotaciones publicas o reformas urbanisticas que aten-
taban contra los valores culturales de la ciudad histérica.

Debemos felicitarnos por esa sensibilidad ciudadana que, en ocasiones,
con el respaldo de los 6rganos jurisdiccionales del orden contencioso-admi-
nistrativo someten a las administraciones urbanistica y patrimonial a la legali-
dad. Es todo un éxito del Estado de Derecho.

1 Sentencia de la Seccién Quinta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 26 de oc-
tubre de 2006 (Ar. 9.436); Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla y Le6n de fecha 13 de enero de 2006 (Ar. 8.567); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leon de fecha 28 de enero de 2005 (Ar. 54.532); Sentencia del Tribunal Supremo de
27 de abril de 2.004 y Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2000.

12 Pueden consultarse las crénicas de jurisprudencia de los afios 2003 a 2006 elaboradas por
BARRERO RODRIGUEZ y CARUZ ARCOS incluidas en la Revista anual Patrimonio Cultural y
Derecho, editada por el B.O.E, la Fundacion Hispania Nostra, Fundacién AENA y Fundacién de
Ferrocarriles Espanoles.
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Tribunal Constitucional (*)

SUMARIO: I. CONSTITUCION. A. Fuerza normativa. B. Interpretacion. II.
DERECHOS Y LIBERTADES. A. Derechos fundamentales y libertades pu-
blicas. B. Derechos y deberes de los ciudadanos. C. Principios rectores de la
politica social y econémica. D. Garantia y suspension de estos derechos. III.
PRINCIPIOS JURIDICOS BASICOS. IV. INSTITUCIONES DEL ESTADO.
A. La Corona. B. Las Cortes Generales. C. El Tribunal Constitucional. D. La
Administracién Publica. E. El Poder Judicial. V. FUENTES. VI. ORGANI-
ZACION TERRITORIAL DEL ESTADO. A. Comunidades Auténomas. A.1.
Autonomia. B.2. Competencias. B. Corporaciones Locales. A.1. Autonomia
B.2. Competencias. VII. ECONOMIA Y HACIENDA. A. Principios genera-
les. B. Presupuestos. C. Organizacion territorial. D. Tribunal de Cuentas.

II. DERECHOSY LIBERTADES

A. Derechos fundamentales y libertades publicas

1. Sentencia 39/2007, de 26 de febrero (BOE de 27 de marzo). Ponente: Ca-
sas Baamonde (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 14.

otros:

Objeto: Sentencia de la Seccion Quinta de Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, nim. 1081,/2003, de 23 de
julio.

Materias: Principio de igualdad en la aplicacion judicial del Derecho

Se plantea si la Sentencia de 23 de julio de 2003, nim. 1081, de la Seccién
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior

(*) Subseccion preparada por FRANCISCO ESCRIBANO.
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de Justicia de Madrid es contraria al principio de igualdad en la aplicacién
judicial de la Ley (art. 14 CE), en la medida en que sin fundamento, segiin
el recurrente, se aparta en su doctrina de otras anteriores y es contraria al
criterio seguido, a su vez, posteriormente por la misma Sala. La cuestién asi
planteada resulta sustancialmente idéntica a la resuelta por este Tribunal en
la reciente STC 2/2007. En efecto, en dicha Sentencia se estima un recur-
so de amparo planteado por otro socio de la entidad transparente Inversio-
nes Aguaviva, S.A., contra la Sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
nim. 1078, de 23 de julio de 2003, que, al igual que la recurrida en el pre-
sente proceso, estimaba el recurso de lesividad interpuesto por el Abogado
del Estado contra una resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Madrid que anulaba la liquidacion derivada del acta de discon-
formidad incoada al recurrente por la Inspeccién de Tributos del Estado en
concepto de impuesto sobre la renta de las personas fisicas del ejercicio
1994; acta en la que, como ahora, se procedia a incrementar la base impo-
nible regular del obligado tributario como consecuencia de la inspeccién
practicada previamente a la entidad transparente, en la que, como se ha ex-
puesto en los antecedentes, la Administracién tributaria aumentaba la base
imponible declarada por Inversiones Aguaviva, S.A., al rechazar determina-
das cantidades en concepto de pérdidas en la operacion de compra y venta
de bonos de la Republica de Austria, de intereses deudores y de gastos de
intervencién. En el supuesto examinado en la citada STC 2/2007, el recu-
rrente en amparo planteaba la vulneracion del derecho a la igualdad en la
aplicacion judicial de la ley con fundamento en que, mientras que la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid impugnada estimaba el
recurso de lesividad al considerar que la minusvalia declarada “no tiene la
consideracion de variacion patrimonial a efectos del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas”, en otras Sentencias del mismo 6rgano judicial se desesti-
maba el recurso presentado por el Abogado del Estado porque “los motivos
que dieron lugar a la estimacion de la reclamacion n® .../97 no guardan relacion con
la lestvidad declarada por Orden de 10 de mayo de 2000 ni con el recurso planteado
por el Abogado del Estado ... pues en la reseiada reclamacion economico-adminis-
trativa no se planteo la existencia o no de una disminucion patrimonial de los con-
tribuyentes ... sino la imputacion a los socios de la base imponible positiva de una so-
ciedad transparente’ (FJ 3). Y en dicha Sentencia, tras constatar que efectiva-
mente la resolucién judicial impugnada, como la que es objeto de este re-
curso de amparo, se apartaba del criterio acogido en la anterior Sentencia
de 2 de julio de 2003, y seguido por otras posteriores, todas ellas de la mis-
ma Seccion y dictadas también respecto de socios de Inversiones Aguaviva,
S.A.,, concluia el TC que se habia producido la vulneraciéon del principio
de igualdad en la aplicacion judicial del Derecho aducida por el recurrente
con base en unos razonamientos que procede ahora reproducir. Como ya se
dijo en la STC 2/2007, “es claro que nos encontramos ante diferentes resoluciones
dictadas por el mismo drgano judicial —la Seccion Quinta de la Sala de lo Conten-
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cioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid— en las que se re-
suelven varios recursos de lesividad interpuestos por el Abogado del Estado contra ac-
tos administrativos que, salvo en lo relativo a la identidad del recurrente y a la base
imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas imputada, tienen un
contenido idéntico; Sentencias, que sin embargo, llegan a resultados contradictorios:
las que se aportan como término de comparacion desestiman el recurso de lesividad v,
por el contrario, la recurrida en amparo, lo estima” (F] 4). Pues bien, una vez com-
probado que la Sentencia de 2 de julio de 2003 es anterior a la impugnada,
que ha sido dictada por el mismo 6rgano judicial y que afecta a un sujeto
distinto del recurrente —esto es, que se cumple con el requisito de la alte-
ridad—,examinara el TC si es sustancialmente igual a la recurrida en am-
paro; como ya se senalé en la STC 2/2007, se subraya que aunque “los moti-
vos que llevaron a la Sala a estimar el recurso en el caso resuelto por la Sentencia im-
pugnada en amparo son distintos a los que determinaron la desestimacion del recur-
s0 en el proceso en el que recayo la Sentencia que se aporta como término de compara-
cion”, sin embargo “de ello no cabe deducir que la cuestion planteada en estos re-
cursos no sea sustancialmente igual. En ambos casos se recurrian por el Abogado del
Estado resoluciones administrativas que tenian el mismo objeto: anulaban las liqui-
daciones tributarias efectuadas a los socios de una entidad en régimen de transpa-
rencia fiscal al imputarles en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas cierta
cantidad como base imponible derivada de su condicion de tales socios y también en
ambos supuestos las pretensiones de las partes eran las mismas, el Abogado del Esta-
do solicitaba la anulacion del acto impugnado —la resolucion del TEAR de Madrid,
Javorable al socio— y los demandados su confirmacion. De ahi que la cuestion plan-
teada ante el organo judicial fuera igual en los dos casos: ante itinerarios facticos
iguales y pretensiones también iguales, unas veces la Seccion selecciona un dato para
estimar el recurso de lesividad —‘la minusvalia no tiene la consideracion de varia-
cion patrimonial a efectos del impuesto’ en cuestion— y otras selecciona otro para de-
sestimar — ‘imputacion a los socios de la base imponible positiva de una sociedad
transparente’—" (F] 4). Constatada la idoneidad del término de comparacién
aportado, debe examinarse si la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencio-
so-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al haberse
apartado del criterio que habia seguido anteriormente al resolver otro su-
puesto sustancialmente igual, ha incurrido en la vulneracion del principio
de igualdad que le atribuye el recurrente, para lo cual “no basta con compro-
bar que un mismo organo judicial ha resuelto de modo distinto casos que se conside-
ran iguales, ya que el principio de igualdad no impide a los organos judiciales que se
separen de sus precedentes si el cambio de criterio se fundamenta en razones juridicas
objetivas y se efectiia con vocacion de futuroy de generalidad”, pues “este principio lo
que prohibe son los cambios de criterio fundados en el mero voluntarismo o que son
producto de la inadvertencia de los organos judiciales de sus propios precedentes’
(STC 2/2007, F] 5); en cuanto a esa vocacién de futuro se subrayara por el
TC que “existen pronunciamientos posteriores del mismo organo judicial estimato-
rios de los recursos de lesividad en los que se aplica el criterio mantenido en la Sen-
tencia impugnada pero, por otro, existen también resoluciones posteriores a esta Sen-
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tencia en las que este mismo organo judicial, por el contrario, resuelve conforme a su
criterio anterior desestimando la lesividad (el recurrente aporta cinco Sentencias —dos
de 31 de julio de 2003, la num. 1110y la nim. 1112 recaidas, respectivamente, en
los recursos contencioso-administrativos num. 929-2000, y 969-2000, y tres de 29 de
abril de 2004, Sentencias nims. 406, 407 y 408, recaidas, respectivamente, en los re-
cursos contencioso-administrativos nims. 960-2000, 961-2000 y 970-2000).

»Se trata, por tanto, de una actuacion jurisdiccional en la que un mismo organo ju-
dicial mantiene simultaneamente dos criterios diferentes para resolver casos sustan-
cialmente iguales, sin que pueda apreciarse ninguna razon que justifique este trato di-
Jerente, pues las resoluciones que lo aplican no explicitan las razones por las que, en
ese caso concreto, siguen un determinado criterio y no el otro, que también aplica esa
misma Seccion y que da lugar a resultados contrapuestos (a la estimacion del recurso
en unos casos y a la desestimacion en otros), ni de los elementos externos puede infe-
rirse ninguna razon que justifique el diferente trato.

»La coexistencia de dos criterios diferentes para resolver el mismo supuesto de hecho
sin una explicacion que justifique en cada caso la aplicacion de un criterio u otro —
Justificacion que en este supuesto no puede deducirse de olros elementos externos—,
impide descartar que el distinto tratamiento que este organo judicial otorga a casos
sustancialmente iguales resulte ser consecuencia de la inadvertencia de sus propios
precedentes. Y, como se ha afirmado anteriormente, el principio de igualdad en la apli-
cacion judicial del Derecho no impide el cambio de criterio cuando éste sea reflexivo,
pero no ampara el diferente trato otorgado a la resolucion de supuestos iguales cuan-
do este distinto tratamiento sea consecuencia de la inadvertencia por parte del organo
Judicial de sus propios precedentes” (STC 2/2007, F] 5). Por todo cuanto se ha
expuesto se concluye que se ha producido la vulneracion del principio de
igualdad en la aplicacion judicial del Derecho aducida por el recurrente en
su demanda de amparo.

2. Sentencia 38/2007, de 15 de febrero (BOE de 4 de marzo). Ponente: Casas
Baamonde (Cuestion de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9.3, 14, 16.3, 23.2, 24.1 y 103.3.
otros:

Objeto: Promovida por la Secciéon Primera de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, en relacién con la disposicién adicional se-
gunda de la Ley Orgdnica 1/1990, de 3 de octubre, de ordenacién general del
sistema educativo (en cuanto al parrafo anadido por la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social), y de los ar-
ticulos III, VI 'y VII del Acuerdo sobre ensenanza y asuntos culturales, suscrito
el 3 de enero de 1979 entre el Estado espanol y la Santa Sede, ratificado por
Instrumento de 4 de diciembre de 1979.
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Materias: Derecho a la tutela judicial efectiva. Principios de Igualdad. Derecho
de acceso a la funcién publica. Derecho de libertad religiosa.

Se ha cuestionado la constitucionalidad de varias normas, de un lado, tres
preceptos incluidos en el Acuerdo entre el Estado Espanol y la Santa Sede
sobre ensenanza y asuntos culturales, se cuestiona, asimismo, la disposicion
adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de ordena-
ci6én general del sistema educativo, en la redacciéon dada a la misma por el
art. 93 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social. Sin que haya acuerdo entre el planteamiento
de la cuestion y los preceptos involucrados en la resolucién de la cuestion,
el TC da por conocida su extensa doctrina sobre el juicio de relevancia y
considera que la auténtica cuestion debatida en el proceso a quo no es otra
que la posible infracciéon de derechos fundamentales en un procedimiento
de seleccion de profesores de religion catolica. Es decir, la cuestion litigio-
sa a la que ha de dar respuesta el Tribunal Superior de Justicia, cifrada en
la posible inconstitucionalidad de un régimen de contrataciéon publica del
profesorado de religién catélica que confiere a un sujeto ajeno al Estado y
sometido a otro ordenamiento la facultad de decidir sobre el acceso a em-
pleos publicos y sobre la continuidad en los mismos con arreglo a criterios
que pueden ser incompatibles con los derechos fundamentales garantizados
por la Constitucion; aunque no deje de ser cierto que la facultad de pro-
puesta recogida en los parrafos primero y segundo del art. III la que mate-
rializa la decision del Ordinario diocesano, refiriéndose a la misma, y no a
las previas facultades de control, la duda de constitucionalidad a cuya vali-
dez supedita el 6rgano judicial la resolucion del proceso; en definitiva, los
preceptos que conforman el verdadero objeto de esta cuestion de inconsti-
tucionalidad son los dos primeros parrafos del articulo III del Acuerdo con
la Santa Sede sobre ensenanza y asuntos culturales, suscrito el 3 de enero de
1979, y el parrafo anadido por el art. 93 de la Ley 50/1998, de 30 de di-
ciembre, a la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de
3 de octubre, de ordenacion general del sistema educativo, derogada por la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacién, pero aplicable al proce-
so del que trae causa este procedimiento y, por ello, de conformidad con la
reiterada doctrina sobre la continuidad de los procesos constitucionales tras
la derogacién de las normas cuestionadas (por todas, STC 178/2004,), ob-
jeto vivo de este proceso. En efecto, la resolucion del problema objeto de
debate en el proceso judicial pendiente pasa por la aplicacion de estas con-
cretas normas, que confian al Obispado la propuesta de contrataciéon de
profesorado y descartan, en una primera interpretacion, la posibilidad de
que la Administracion publica haga otra cosa que asumir acriticamente esa
propuesta. Este modelo de contratacion seria, para el 6rgano judicial, con-
trario a los arts. 9.3, 14, 16.3, 23.2, 24.1 y 103.3 de la Constitucion. A fin de
resolver ciertas dudas sobre la idoneidad de un juicio de constitucionalidad
sobre un tratado internacional, realizara el TC una interpretacioén de su pro-
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pia norma organiza, aduciendo la idoneidad de tal juicio de normas que no
tiene el rango de ley, como por ejemplo, los Reglamentos de las Camaras,
aunque aparecen cualificadas como normas primarias, siendo justamente
esa especifica cualificacion la que, de acuerdo con la JTC confiere su cabal
sentido, en este contexto, a la expresion “norma con rango de ley’ (por todas,
SSTC 118/1988, y 139/1988). De otro lado, la eventual declaracién de in-
constitucionalidad de un tratado presupone, obviamente, el enjuiciamiento
material de su contenido a la luz de las disposiciones constitucionales, pero
no necesariamente que los efectos invalidantes asociados a un juicio negati-
vo lleven aparejada de manera inmediata la nulidad del tratado mismo (art.
96.1 CE). Pasard el Tc a hacer un pequeno excursus por las diversas vicisitu-
des por las que ha pasado la figura del profesor de religién, terminando por
calificar al mismo en atencién a su peculiar régimen juridico del siguiente
modo: la Orden de 28 de julio de 1979 como la de 16 de julio de 1980 asu-
mieron esta situacion de partida de los profesores de religion de ensenanza
media, a saber: equiparacion retributiva con los profesores funcionarios in-
terinos, remuneracién a cargo del Estado y nombramiento y cese a pro-
puestay requerimiento de la Iglesia. Sera a partir de 1996 cuando el TS obli-
gue a modificar esta tipologia juridica, al considerar que la relacién de ser-
vicios de los profesores de religion en el nivel de la ensenanza media era de
caracter laboral. La indeterminacion de la situacién juridica en la que que-
daban, por contraste, quienes, no siendo funcionarios, eran propuestos por
la Iglesia y designados por la Administracion para la ensenanza de la reli-
gion catélica en los niveles de las educaciones preescolar y primaria fue re-
suelta por el art. 93 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social, que anadié un nuevo parrafo a la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre,
de ordenacién general del sistema educativo, en cuya virtud dichos profe-
sores desempenan su actividad docente “en régimen de contratacién labo-
ral, de duracién determinada y coincidente con el curso escolar, a tiempo
completo o parcial”, percibiendo “las retribuciones que correspondan en el
respectivo nivel educativo a los profesores interinos, debiendo alcanzarse la
equiparacién retributiva en cuatro ejercicios presupuestarios a partir de
1999”. Por tanto, a partir de 1998, bien por disposicion legislativa, bien por
via jurisprudencial, la situacién de todos los profesores de religién catélica
en centros publicos que no sean funcionarios es, para todos los niveles de
ensenanza, la de personal laboral contratado por la Administracién, a pro-
puesta de la Iglesia y en régimen temporal. El TC considera que a duda de
constitucionalidad a la que ha de dar respuesta en este procedimiento tiene
que ver con la posible infracciéon de varios preceptos constitucionales, son
los derechos y principios reconocidos en el art. 16 de la Constitucion los que
determinan la entidad y el alcance de la posible afeccién de los demas pre-
ceptos invocados en su Auto de planteamiento por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias; el problema suscitado por la Sa-
la no es otro que la constitucionalidad del vigente sistema de contratacion
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de profesores de religion, cuya compatibilidad con la aconfesionalidad del
Estado resulta problematica, en su criterio, aun en los margenes del deber
de cooperaciéon impuesto al Estado en relacién con la Iglesia catdlica y las
demas confesiones religiosas (art. 16.3 CE). Ese deber de cooperacion exi-
ge de los poderes publicos una actitud positiva respecto del ejercicio colec-
tivo de la libertad religiosa (STC 46,/2001, F] 4), que en su dimensién indi-
vidual comporta el derecho a recibir la educacion religiosa y moral que es-
té de acuerdo con las propias convicciones. Inevitablemente, la definicién
del contenido y ambito propios de los derechos y principios establecidos en
el art. 16 CE, tanto en sus dimensiones interna y externa como en la indivi-
dual y en la colectiva, pasa por su ponderaciéon con el contenido y alcance
de otros derechos y principios constitucionales que, convergiendo en la de-
limitacién de su sentido, ven asi matizada su propia condicion de limites del
derecho definido, precisamente, con su concurso. Apreciara el TC que na-
die a lo largo del proceso se ha cuestionado la inserciéon de la ensenanza de
la religion catolica en el sistema educativo. Dicha insercién que s6lo puede
ser, evidentemente, en régimen de seguimiento libre (STC 5/1981, de 13 de
febrero, ¥] 9) hace posible tanto el ¢jercicio del derecho de los padres de
los menores a que éstos reciban la ensenanza religiosa y moral acorde con
las convicciones de sus padres (art. 27.3 CE), como la efectividad del dere-
cho de las Iglesias y confesiones a la divulgacién y expresion publicas de su
credo religioso, contenido nuclear de la libertad religiosa en su dimensién
comunitaria o colectiva (art. 16.1 CE). Pare el TC la cuestiéon no es, por tan-
to, si resulta o no constitucionalmente aceptable la ensenanza de la religion
catélica en los centros escolares. Tampoco si la competencia para la defini-
cién del credo religioso objeto de ensenanza ha de corresponder a las Igle-
sias y confesiones o a la autoridad educativa estatal, pues es evidente que el
principio de neutralidad del art. 16.3 CE, como se declar6 en las SSTC
24/1982,y 340/1993, “veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas
y estatales” en el desarrollo de las relaciones de cooperacion del Estado con
la Iglesia catolica y las demas confesiones, antes bien sirve, precisamente, a
la garantia de su separacion, “introduciendo de este modo una idea de aconfesio-
nalidad o laicidad positiva” (STC 46/2001, FJ 4). El credo religioso objeto de
ensenanza ha de ser, por tanto, el definido por cada Iglesia, comunidad o
confesion, no cumpliéndole al Estado otro cometido que el que se corres-
ponda con las obligaciones asumidas en el marco de las relaciones de coo-
peracion a las que se refiere el art. 16.3 CE; correlativamente, por consi-
guiente correspondera a las confesiones la competencia para el juicio sobre
la idoneidad de las personas que hayan de impartir la ensenanza de su res-
pectivo credo. Un juicio que la Constitucion permite que no se limite a la
estricta consideracion de los conocimientos dogmaticos o de las aptitudes
pedagdgicas del personal docente, siendo también posible que se extienda
alos extremos de la propia conducta en la medida en que el testimonio per-
sonal constituya para la comunidad religiosa un componente definitorio de
su credo, hasta el punto de ser determinante de la aptitud o cualificaciéon
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para la docencia, entendida en udltimo término, sobre todo, como via e ins-
trumento para la transmisiéon de determinados valores. Sobre estas bases es
necesario resolver las dudas que se plantean en relaciéon con dos de las con-
cretas opciones normativas seguidas en la configuracion de dicho sistema: el
recurso a la contratacién laboral y el que esta contratacién se lleve a cabo
por las Administraciones educativas, constituyendo asi empleo publico, lo
que, a su juicio, determinaria la inmunidad frente al Derecho estatal de las
decisiones sobre contratacion y renovaciéon adoptadas por el Obispado y
condicionaria el acceso al empleo publico y el mantenimiento en el mismo
en base a criterios de indole religiosa o confesional, vulnerandose con ello
los arts. 9.3, 14, 16.3, 23.2, 24.1 y 103.3 de la Constitucion. Se rechaza de pla-
no la objecién de que las decisiones por provenir de una autoridad ecle-
sidstica son inmunes frente a los 6érganos judiciales, cuestion que es dife-
rente de si la regulacion cuestionada conduzca necesariamente a tal con-
clusion. Los profesores de religion son, por disposicion de los preceptos le-
gales cuestionados, trabajadores de la Administracion publica educativa vy,
en condicién de tales, reciben el amparo de la Constitucién y de las leyes la-
borales espanolas y tienen asimismo el derecho a recabar la tutela de los 6r-
ganos jurisdiccionales espanoles. De otra parte, considerara el TC que el de-
recho de libertad religiosa y el principio de neutralidad religiosa del Estado
implican que la imparticién de la ensenanza religiosa asumida por el Esta-
do en el marco de su deber de cooperacién con las confesiones religiosas se
realice por las personas que las confesiones consideren cualificadas para
ello y con el contenido dogmadtico por ellas decidido. Sin embargo tal liber-
tad no es en modo alguno absoluta, como tampoco lo son los derechos re-
conocidos en el art. 16 CE ni en ningun otro precepto de la Constitucion,
pues en todo caso han de operar las exigencias inexcusables de indemnidad
del orden constitucional de valores y principios cifrado en la clausula del or-
den publico constitucional. En consecuencia, considera el TC que ni las
normas legales cuestionadas excluyen la competencia de los 6rganos juris-
diccionales del Estado ni tal exclusién resultaria posible. Sera criterio del
TC que una vez garantizada la motivacion estrictamente “religiosa” de la de-
cision, el 6rgano judicial habrd de ponderar los eventuales derechos funda-
mentales en conflicto a fin de determinar cual sea la modulacién que el de-
recho de libertad religiosa que se ejerce a través de la ensenanza de la reli-
gion en los centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos fun-
damentales de los trabajadores en su relaciéon de trabajo. En consecuencia
se declara que ninguno de los preceptos analizados excluyen el control ju-
risdiccional de las decisiones de contrataciéon de los profesores de religion
ni vulneran, por tanto, el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE. Pasa el TC a considerar que el eventual conflicto con la Constitucién del
sistema considerado se produciria por la vulneracién tnicamente del art. 14
CE, en relacién con los arts. 9.3 y 103.3 CE, al tratarse de contratos labora-
les, en los que, como ya ha declarado en diversas ocasiones, no se aplica el
art. 23.2 CE (por todas, SSTC 86,/2004, FJ 4; y 132/2005, F] 2), y constituir
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la religién uno de los motivos de discriminacion expresamente vedados por
el art. 14 CE. De ahi que se incline a analizar la cuestion desde le vertiente
de las exigencias del principio de igualdad. recordando a este respecto que
su vulneracion “la produce solo aquella desigualdad que introduce una diferencia
entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una justificacion ob-
Jetiva y razonable, es decir, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos
supuestos de hecho cuando la utilizacion o introduccion de elementos diferenciadores
sea arbitraria o carezca de fundamento racional (por todas, SSTC 134/1996, de 22
de julio, FJ 5; 117/1998, de 2 de junio, I] 8; 46/1999, de 22 de marzo, IJ 2;
200/1999, de 8 de noviembre, FJ 3; y 200/2001, de 4 de octubre, I] 4)” (STC
34/2004, FJ 3), en suma si el condicionante religioso o la admision al pues-
to de trabajo en funcién de criterios religiosos vulneraria el derecho de ac-
ceso al empleo publico en condiciones de igualdad y de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad. E1 TC no aprecia que la opcién legislativa
de que los profesores que hayan de impartir la ensenanza de la religion ca-
tolica en los centros escolares lo hagan suscribiendo un contrato de trabajo
con la correspondiente Administraciéon publica educativa pueda afectar al
derecho a la igualdad y no discriminacién del art. 14 CE, asi como por pro-
yeccion la vulneracion de los arts. 9.3, 16.3 o 103.3 CE. Sélo se infringe el
principio de igualdad si la diferencia de trato carece de una justificacién ob-
jetiva y razonable a la luz de las condiciones de mérito y capacidad o cuan-
do el elemento diferenciador sea arbitrario o carezca de fundamento racio-
nal (SSTC 185/1994, FJ 3; 48/1998, F] 7;y 202/2003, F] 12); en el caso aho-
ra analizado la exigencia para la contrataciéon de estos profesores del requi-
sito de hallarse en posesion de la cualificacién acreditada mediante la de-
claracion eclesiastica de idoneidad no puede considerarse arbitraria o irra-
zonable ni ajena a los principios de mérito y capacidad y no implica una dis-
criminacién por motivos religiosos, dado que se trata de contratos de traba-
jo que se celebran unica y exclusivamente para la imparticién, durante el
curso escolar, de la ensenanza de la religién catdlica. La facultad reconoci-
da a las autoridades eclesidsticas para determinar quiénes sean las personas
cualificadas para la ensenanza de su credo religioso constituye una garantia
de libertad de las Iglesias para la imparticiéon de su doctrina sin injerencias
del poder publico. La exigencia de la idoneidad eclesidstica como requisito
de capacidad para el acceso a los puestos de trabajo de profesor de religion
en los centros de ensenanza publica no vulnera tampoco el art. 9.3 CE; la
exigencia de la declaracién eclesidstica de idoneidad para poder impartir
ensenanzas de religiéon en los centros educativos no puede estimarse irra-
cional o arbitraria, respondiendo a una justificacién objetiva y razonable co-
herente con los principios de aconfesionalidad y neutralidad religiosa del
Estado. La comentada exigencia de idoneidad no puede entenderse que
vulnere el derecho individual a la libertad religiosa (art. 16.1 CE) de los pro-
fesores de religion, ni la prohibicion de toda obligacion de declarar sobre
su religion (art. 16.2 CE), principios que s6lo se ven afectados en la estricta
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medida necesaria para hacerlos compatibles con el derecho de las iglesias a
la imparticiéon de su doctrina en el marco del sistema de educacién publica
(arts. 16.1y 16.3 CE) y con el derecho de los padres a la educacién religio-
sa de sus hijos (art. 27.3 CE). Se rechazan los motivos de inconstitucionali-
dad opuestos a los parrafos primero y segundo del art. III del Acuerdo so-
bre la ensenanza y los asuntos culturales suscrito el 3 de enero de 1979 en-
tre el Estado espanol y la Santa Sede y al parrafo segundo de la disposiciéon
adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de ordena-
cioén general del sistema educativo, en la redacciéon dada a la misma por la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, concluyendo que los preceptos legales cuestionados no vulne-
ran los arts. 9.3, 14, 16.3, 23.2, 24.1 y 103.3 de la Constitucion. Finalmente
el Tc considera que todo ello debe entenderse, lI6gicamente, referido al ana-
lisis del contraste entre las normas legales cuestionadas y las disposiciones
constitucionales supuestamente infringidas, como corresponde al objetivo
de control de constitucionalidad que reviste la cuestién de inconstitucional
como un especifico proceso constitucional (por todas, SSTC 238/1992, FJ 1;
y 161/1997, F] 2), y sin tomar en consideracion, salvo para determinar la via-
bilidad de la cuestion, las concretas circunstancias del supuesto planteado
en el proceso del que aquélla deriva, sobre las que el Tc considera que na-
da puede decir. El control concreto de los actos de aplicaciéon de estas dis-
posiciones legales y de su conformidad con los derechos fundamentales co-
rrespondera, a los 6rganos judiciales y, en su caso, al TC en el marco del re-
curso de amparo.

VI. Organizacion territorial del Estado

A. Comunidades Autonomas.

B.2. Competencias.

1. Sentencia 13/2007, de 18 de enero (BOE de 15 de febrero). Ponente: Ji-
ménez Sanchez (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 1.1, 2, 9, 40.1, 66.2, 131.1, 137, 138, 139, 156.1 y 157

otros: Arts. 56.1, 56.3, y 58, asi como la disposicién adicional segunda y la dis-
posicion transitoria sexta del Estatuto de Autonomia para Andalucia, y los arts.
1.2y 13 de Ia LOFCA.

Objeto: Arts. 83, 84 y 85 asi como contra las cuantias fijadas en la seccion 32 de la
Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1998.
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Materias: Autonomia Financiera; Principios que la fundan, limites que la en-
marcan. El Consejo de Politica Fiscal y Financiera y su funcién. La competen-
cia estatal en materia de Hacienda General.

Tras el desistimiento parcial formulado por el Parlamento de Andalucia el
presente recurso de inconstitucionalidad queda exclusivamente referido al
art. 85 y a las cuantias fijadas en la seccién 32 (“Direccién General de Co-
ordinacion con las Haciendas Territoriales”, “Participacion de las Comuni-
dades Auténomas en los ingresos del Estado”, programa 911-B) de la Ley
65/1997, de 30 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para
1998 (“Financiacion en 1998 de las Comunidades Auténomas a las que no
sea de aplicacion el modelo del sistema de financiacién para el quinquenio
1997-2001”). Como ya se sostuvo con anterioridad el deber de enjuicia-
miento no decae por el hecho de que la ley de cardcter esencialmente tem-
poral, como es la de Presupuestos para 1998 ya no esté en vigor (STC
3/2003, FJ 2). Un segundo argumento lo constituye el dato de referirse el
presente recurso a una cuestion competencial; cuando el objeto del proce-
so constitucional tiene un contenido competencial, es doctrina reiterada
del TC que “no basta con la extincion de la norma concretamente impugnada, sien-
do necesario ponderar hasta qué punto dicha extincion conlleva la desaparicion de la
controversia competencial traida al proceso” (SSTC 24/2002, FJ 4; 16/2003, FJ 2;
y 67/2005, FJ 3); el Tc se debe pronunciar “en la medida en que se trate de una
competencia controvertida o de que la disputa esté todavia viva® (por ejemplo,
SSTC 275/2000, F] 2; y 194/2004, F] 4; y en sentido similar, SSTC 290,/2000,
FJ 4;y 233/1999, K] 3), a los efectos de declarar “si se verifico o no la extrali-
mitacion competencial denunciada” (SSTC 196/1997, , FJ 2; 109/2003, FJ 2; y
194/2004, F] 4). Y en el presente supuesto no cabe duda de que el objeto
del recurso de inconstitucionalidad planteado tiene un evidente contenido
competencial en la medida en que reivindica tanto una participacién con-
creta de la Comunidad Auténoma en el procedimiento de fijacion del por-
centaje de participacion en los ingresos del Estado como el derecho a per-
cibir determinadas asignaciones de nivelacién como uno de los mecanismos
de financiacion de la citada Comunidad Auténoma; también ha de ser te-
nido en cuenta que no es aplicable al presente supuesto la doctrina del us
superveniens, esto es, la doctrina segun la cual el control de las normas que
incurren en un posible exceso competencial debe hacerse de acuerdo a las
normas del bloque de la constitucionalidad vigentes al momento de dictar
Sentencia (entre otras, SSTC 1387/1986, F] 4; 170/1989, FJ 3, 1/2003, F] 9;
109/2003, FJ 6; 14,2004, ¥] 8; 47/2004, ¥] 7;y 135/2006, FJ 3.a), porque en
la medida en el que el objeto del presente recurso de inconstitucionalidad
lo configuran los preceptos de una Ley (cuya vigencia se limitaba al ejerci-
cio presupuestario de 1998) que se dictan en ejecuciéon de un determinado
marco normativo (el sistema de financiacion de la Comunidad Auténoma
de Andalucia para el quinquenio 1997-2001 previsto en las LOFCA, marco
o sistema general normativo frente al que no se ha presentado recurso al-
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guno o aducido en éste tacha de inconstitucionalidad, el analisis del TC de-
be contraerse exclusivamente a ese marco normativo cuya constitucionali-
dad no resulta, en principio, controvertida, y no a cualquier otro que even-
tualmente haya podido adoptarse en un momento posterior (en concreto,
el nuevo modelo de financiacién autonémica introducido por la Ley Orga-
nica 5/2001, de 13 de diciembre). Siendo una de las cuestiones que se plan-
tean en este proceso el cumplimiento o no de un determinado tramite pro-
cedimental en la fijacién de la participaciéon de la Comunidad Auténoma de
Andalucia en los presupuestos del Estado, el control a realizar por este Tri-
bunal debe limitarse al cumplimiento de los requisitos que, de conformidad
con las normas del bloque de la constitucionalidad, estaban vigentes al mo-
mento de dictarse la ley impugnada; lo mismo sucede con la denuncia del
Parlamento de Andalucia relativa a la cuantificacién de la participacién en
los ingresos del Estado del ejercicio 1998 en funcién de la variable de po-
blacién del anno 1991, denuncia que s6lo puede ser analizada en funcién del
marco normativo que entonces le daba cobertura. Se reitera la idea de la
STC 63/1986 acerca de la idoneidad de una dotacién presupuestaria para
poder ser objeto de juicio de constitucionalidad; reiterandose de otra parte
que, aunque “los créditos consignados en los estados de gastos de los presupuestos ge-
nerales no son fuente alguna de obligaciones”, sin embargo, “constituyen autoriza-
ciones legislativas” (SSTC 63/1986, FJ 6; y 146,/1986, F] 8) que, conforme al
art. 27.1 CE, son susceptibles, en principio, de convertirse en el objeto de
un recurso de inconstitucionalidad; sin embargo, se reiterara ademas que
nada cabe oponer a que las Comunidades Auténomas impugnen los crédi-
tos que autorizan las Leyes de presupuestos generales del Estado cuando su
contenido pueda afectar al orden constitucional de distribucién de compe-
tencias o, como es el caso, a la autonomia financiera de las Comunidades
Auténomas (STC 13/1992, FF]] 5y 7); finalmente se apreciard por parte del
TC una manifiesta falta de fundamentacién en los argumentos de los recu-
rrente, lo que limita de forma drastica el objeto del recurso que debera con-
traerse a los preceptos ya mencionados. Se subrayara por el TC que es la fi-
nanciacién autonémica el asunto central del debate. En relacién con el cual
es preciso tener presente una doble exigencia: “/D]e una parte, prevenir que la
utilizacion del poder financiero del Estado pueda ‘desconocer, desplazar o limitar’ las
competencias materiales autonomicas. Y, de otra, evitar asimismo que la extremada
prevencion de potenciales injerencias competenciales acabe por socavar las competen-
cias estatales en materia financiera, el manejo y la disponibilidad por el Estado de sus
propios recursos y, en definitiva, la discrecionalidad politica del legislador estatal en
la configuracion y empleo de los instrumentos esenciales de la actividad financiera pi-
blica” (STC 13/1992, F] 2; y en el mismo sentido STC 68/1996, FJ 2); las vul-
neraciones que imputa el Parlamento recurrente a las disposiciones legales
impugnadas afectan a dos de los recursos financieros que las normas del
bloque de la constitucionalidad prevén para la Comunidad Auténoma de
Andalucia; de una parte, a la participacién en los ingresos del Estado; de
otra, a las asignaciones de nivelacion de servicios publicos fundamentales;
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respecto de la primera fuente de financiacién (la participaciéon en los in-
gresos estatales) imputa el Parlamento de Andalucia a las disposiciones im-
pugnadas dos vicios de inconstitucionalidad: de un lado, por haberse fijado
su porcentaje de participacion en los ingresos generales del Estado confor-
me a la poblacién oficial de 1991 y no a la de 1996, lo que no sélo resulta-
ria arbitrario, por injustificado, sino que ademas afectaria la suficiencia fi-
nanciera de la Comunidad Auténoma al tomarse en consideracién una po-
blacion inferior a la existente; de otro, por haberse fijado aquel porcentaje
de forma unilateral por el Estado, sin acuerdo previo en la Comisién Mixta
Estado-Junta de Andalucia, con desconocimiento de las exigencias de coor-
dinacion, cooperacion y lealtad constitucional que imponen las normas del
citado bloque. En segundo lugar, y con relacién a la otra fuente de finan-
ciacion, -las asignaciones de nivelacién de los servicios publicos esenciales-,
denuncia el Parlamento de Andalucia el incumplimiento por parte del Es-
tado de la prevision recogida en la disposicién adicional segunda de la nor-
ma estatutaria, que a su juicio exigiria la puesta a disposicion de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia de cantidades adicionales a las derivadas de
la aplicacion del art. 15 LOFCA. E1 TC considera que el argumento base pa-
ra demostrar la arbitrariedad cometida por los impugnados Presupuestos no
se ha desarrollado adecuadamente, lo que le impide apreciarla, siendo ade-
mas razonable acudir al censo al que se hizo en la medida de la inexistencia
del que se demanda, siendo, ademas, de general aplicacion tanto a las Co-
munidades que habian aceptado el nuevo sistema de financiaciéon como a
las que no lo habian hecho. Es conclusiéon del TC que no puede calificarse
como arbitrario el hecho de que la variable de poblacién que sirve de base
a la liquidacién a cuenta contenida en las disposiciones de la Ley 65/1997
impugnadas, y a la que hace referencia el Acuerdo 1/1996, de 23 de sep-
tiembre, del Consejo de Politica Fiscal y Financiera, se calculara tomando
como referencia el dltimo censo general de poblacién aprobado, a saber, el
de 1991, en la medida en que se trata de una opcion legislativa que no es
una decision plenamente irrazonable ni arbitraria o carente de toda justifi-
cacion, sino que, por el contrario, entra dentro del margen de configura-
cién del que goza el legislador en este ambito. Ciertamente no cabe duda
de que existian otras alternativas, pudiendo haber concretado el legislador
aquella variable de acuerdo con criterios diferentes pero no corresponde al
TC “interferirse en ese margen de apreciacion ni examinar la oportunidad de la me-
dida legal’ para decidir “si es la mds adecuada o la mejor de las posibles, sino solo
comprobar si no se ha sobrepasado ese margen de libertad creando una diferencia de
trato irracional o arbitraria” (STC 32/2000, FJ 4; y en el mismo sentido, SSTC
67/1989, FJ 1;y 269/1994, FJ 5), razones por las cuales debe rechazarse es-
te primer motivo de recurso. Es criterio de los recurrentes que con las solu-
ciones adoptadas se estd mermando la suficiencia financiera de la CA de An-
dalucia. Recordara el TC su doctrina acerca del principio de suficiencia fi-
nanciera: la suficiencia financiera hemos va intimamente ligada a la auto-
nomia financiera de los entes territoriales, instrumento indispensable para
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la consecucion de su autonomia politica. Ello exige que dichos entes dis-
fruten de la plena disposicién de los medios financieros precisos para poder
ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extension, las funcio-
nes que legalmente les han sido encomendadas; es decir, para posibilitar y
garantizar el ejercicio de la autonomia constitucionalmente reconocida en
los arts. 137 y 156 CE (por todas, SSTC 289,/2000, FJ 3; 96/2002, F] 2;
168/2004, ¥J 4; y 179/2006, FJ 3). Y no cabe duda de que uno de los ins-
trumentos para alcanzar dicha suficiencia es la participacién en los ingresos
del Estado, que el art. 157.1 a) CE establece como uno de los recursos de las
Comunidades Auténomas; también se ha dicho por el Tc que “dicha sufi-
ciencia debe quedar enmarcada, como concepto relativo que es, en el marco de las po-
sibilidades reales del sistema financiero del Estado en su conjunto” [STC 87/1993,
FJ 3 b); en el mismo sentido STC 135/1992, F] 8]. Y, en segundo lugar, que
aun cuando el soporte fundamental de aquel principio se encuentra en los
tributos propios y en la posibilidad de participar en los ajenos (STC
237/1992, FJ 6), para valorar si unas determinadas Comunidades Auténo-
mas gozan de recursos financieros suficientes para ejercer la autonomia fi-
nanciera constitucionalmente consagrada es preciso “atender al conjunto de
los recursos de que puedan disponer” y a “las competencias que les han sido atribui-
das”, asi como a “los servicios que gestionan” 'y “dentro siempre de las reales dispo-
nibilidades economicas de un sistema globalmente presidido por el principio de soli-
daridad entre todos los espaiioles” (STC 87/1993, F] 3.b); pare el TC, la sufi-
ciencia financiera, “en la realidad es algo mwy concreto y dependiente de muchas
variables”, tales como, de un lado, “las necesidades traducidas en el gasto publico
generado por el funcionamiento efectivo de las competencias asumidas’ y, de otro,
“el rendimiento de los demds recursos y especialmente de los tributarios” (STC
135/1992, de 5 de octubre, FJ 8). El Parlamento recurrente en ningtiin mo-
mento demuestra que la regulaciéon discutida ponga en peligro la suficien-
cia econémica de los recursos de la Comunidad Auténoma que representa.
Recordara el TC su doctrina sobre el indice de poblacién de hecho o de de-
recho, como parametro de medida, cuestion que ya fue planteado por la Co-
munidad Auténoma de las Islas Baleares. En ese caso estimo6 el TC que aun
cuando el “coeficiente de poblacion es un criterio abstracto y objetivable, adecuado en
principio para expresar las necesidades de financiacion ordinarias o medias de los en-
tes territoriales, en este caso las Comunidades Autonomas”, no es sino “uno entre
los varios factores previstos en el art. 13.1 de la LOFCA”, que se comple-
menta con otros criterios (STC 68/1996, F] 5); asimismo senal6 el TC que,
con cardcter general, el art. 13 LOFCA “regula la determinacion del porcentaje
de participacion en términos de gran amplitud y flexibilidad’, no sélo porque la
enumeracién que hace de los criterios determinantes del citado porcentaje
“no es taxativa al preverse la aplicacion de ‘otros criterios que se estimen procedentes”,
sino porque, ademas, falta en el citado articulo “una ponderacion o valoracion
de los criterios expresados” (STC 68/1996, de 4 de abril, F]J 4). El Tc se niega a
ejercer de poder legislativo, lo que vendria a hacer si atendiera la posiciéon
de los recurrentes, trayendo a colacion las afirmaciones que ya se realizaron
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en relacion con las variables que establece el art. 16 LOFCA para el reparto
del Fondo de Compensacion Interterritorial, en las que se insistié que era
funcién exclusiva de las Cortes Generales, dentro de un amplio margen de
apreciacion, determinar la importancia de cada criterio en la distribuciéon
del citado recurso financiero, afirmaciones que resultan trasladables mutatis
mutandis a las variables a que hace referencia el art. 13 LOFCA con relacion
a la participacion en los ingresos del Estado; recordara cémo ya se dijo que
corresponde a las Cortes Generales la definicion de la variable “la inversa de
la renta por habitante” [art. 16.1 a) LOFCA], dado que, segun exige la LOF-
CA, “la ponderacion de los distintos indices o criterios se establecera por ley y serd re-
visable cada cinco anos” (art. 16.1 LOFCA, in fine), “lo que supone atribuir a las
Cortes Generales la fijacion, tanto del porcentaje del Fondo a distribuir segun cada
criterio, como la definicion operacionalizada de los indices representativos de cada
uno de ellos, de acuerdo con la finalidad del Fondo”. “El amplio margen de aprecia-
cion del legislador en este campo [serialamos], viene ademds reconocido por la LOF-
CA por cuanto le permite, no solamente fijar, como se ha dicho, la importancia rela-
tiva de cada uno de los criterios expresamente suministrados por la LOFCA, sino tam-
bién introducir los criterios adicionales que se estimen procedentes [art. 16.1.1 )]
(STC 183/1988, FJ 3); de igual modo, respondiendo a criticas formuladas
por el Gobierno Vasco respecto a los criterios de reparto del Fondo de Com-
pensacion Interterritorial, ya se senal6é que, “si bien pueden resultar fundamen-
to para una discusion respecto a la mayor o menor oportunidad y acierto de esos cri-
terios —cuestion sobre la que este Tribunal no tiene jurisdiccion—, no resultan acep-
tables como fundamento de la inconstitucionalidad de los correspondientes preceptos,
ya que, como la misma LOFCA prevé, es a las Cortes Generales a quienes correspon-
de la determinacion del peso respectivo de cada criterio de distribucion del FCI [en el
caso presente, del porcentaje de participacion en los ingresos del Estado], en aprecia-
cion que no puede verse sustituida por la de este Tribunal’” (STC 183/1988, FJ 4);
llegandose a la misma conclusion en relacién con la impugnaciéon de una
disposicion legal (el art. 5 de la Ley 7/1984, de 31 de marzo, del Fondo de
Compensacion Interterritorial) que preveia que para el conjunto de las di-
versas variables se utilizaran los datos elaborados por el Instituto Nacional
de Estadistica: “La apreciacion de la mayor o menor conveniencia técnica de emple-
ar unos datos w otros (bien los ultimos disponibles, bien los correspondientes al ejerci-
cio inmediatamente anterior) corresponde al legislador, y la decision adoptada por és-
te de acuerdo con criterios de oportunidad queda dentro del margen de actuacion que
le concede la LOFCA” (STC 183/1988, FJ 4). Concluira asi el TC negando la
existencia de un derecho de las Comunidades Auténomas constitucional-
mente consagrado a recibir una determinada financiacién, sino un derecho
a que la suma global de los recursos existentes de conformidad con el siste-
ma aplicable en cada momento se reparta entre ellas respetando los princi-
pios de solidaridad y coordinacién. Es al Estado a quien corresponde, en el
momento de establecer la participacion de las Comunidades Auténomas en
los ingresos transferibles, ponderar los intereses en juego, tanto los del con-
junto de las Comunidades Autonomas como de los suyos propios, en virtud
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de la competencia exclusiva que sobre la materia le atribuye el art. 149.1.14
CE, que es donde debe encajarse la facultad ejercida por el Estado, funda-
mentalmente, en esta tltima materia o titulo competencial. la competencia
de “coordinacion de la planificacion general de la actividad econdémica” (art.
149.1.18 CE) “responde al principio de unidad economica y abarca las lineas de ac-
tuacion tendentes a alcanzar los objetivos de politica economica global o sectorial fi-
Jados por la propia Constitucion, asi como la adopcion de medidas precisas para ga-
rantizar la realizacion de los mismos” (entre muchas otras, SSTC 186/1988, FJ
2; 95/1986, FJ 4; 188/1989, FJ 4; 197/1996, FJ 3.a; 65/1998, F] 6; 21/1999,
FJ 5; 235/1999, K] 3; 45/2001, FJ 8; 95/2001, FJ 3;y 124/2003, F] 3), “con la
Jinalidad de evitar contradicciones o reducir disfunciones que, de subsistir, impediri-
an o dificultarian respectivamente la realidad misma del sistema” (STC 70/1997,
FJ 5).Y, aun cuando el anterior titulo competencial le permite incidir en la
autonomia financiera de las Comunidades Autonomas mediante la imposi-
cién de limites en el desarrollo y ejecuciéon de sus competencias, habida
cuenta de que esa incidencia “estd directamente relacionada con la responsabili-
dad del Estado de garantizar el equilibrio econémico general’ (SSTC 171/1996, FJ
2;103/1997, ¥J 1; 178/2006, FJ 3;y 222/2006, FJ 3), lo cierto es que serd la
competencia contemplada en el art. 149.1.14 CE la que, en esencia, ampa-
ra la actuacion del Estado A la misma conclusion ya se llegé en relaciéon con
los impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado a las Comunidades
Auténomas, que constituye otro de los recursos de estas ultimas, conforme
al art. 157.1 CE, y que también ha de enmarcarse en la competencia exclu-
siva atribuida al Estado por el art. 149.1.14 CE (STC 181,/1988, F]J 3).Siendo
ello asi no cabe la menor duda de que la determinacién de los criterios de
distribucién de la participacion de las Comunidades Auténomas en los in-
gresos del Estado corresponde exclusivamente a este ultimo, mediante la ley
a la que precisamente hacen referencia los arts. 13.4 LOFCA y 58.3 EAAnd.
Recordara ahora el TC que “cuando la Constitucion atribuye al Estado una com-
petencia exclusiva lo hace porque bajo la misma subyace —o, al menos, asi lo entien-
de el constituyente— un inlerés general, interés que debe prevalecer sobre los intereses
que puedan tener otras entidades territoriales afectadas’ (STC 40/1998, FJ 30; STC
204/2002, F] 7); el ejercicio de la autonomia constitucionalmente garanti-
zada, es al legislador estatal a quien, de conformidad a lo estatuido por los
arts. 138.1 y 156.1 CE, incumbe dar efectividad a los principios de suficien-
cia de las Comunidades Auténomas y de solidaridad y equilibrio econémico
adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espanol (SSTC
96/1990, FJ 7; 237/1992, FJ 6; y 331/1993, FJ 2.c). Concluird el TC es de
competencia exclusiva del Estado, en ejercicio de la que le atribuye al efec-
to el art. 149.1.14 CE, no s6lo el senalamiento de los criterios para el repar-
to de la participacion que se les conceda a las Comunidades Auténomas en
los ingresos estatales, sino también la concrecion por ley de esa participa-
cion. Al Estado le corresponde la coordinaciéon en materia de financiaciéon
de las Comunidades Auténomas; el art. 157.3 CE atribuye al Estado la “fija-
cién del marco y los limites en que esa autonomia ha de actuar ” (STC
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179/1987, F] 2) mediante una Ley Orgdnica a la que confiere una funcién
especifica y constitucionalmente definida, no sélo la regulacion del ejerci-
cio de las competencias financieras de las Comunidades Auténomas, sino
también el establecimiento de normas para resolver los conflictos que pu-
dieran surgir, asi como la determinacién de las posibles féormulas de cola-
boracion entre las Comunidades Auténomas y el Estado (STC 250/1988, FJ
4); recordara el Tc que de conformidad con su doctrina “/con el art. 157.3
CE, que prevé la posibilidad de que una Ley Organica regule las competencias finan-
cieras de las Comunidades Autonomas, no se pretendio sino habilitar la intervencion
unilateral del Estado en este admbito competencial a fin de alcanzar un minimo grado
de homogeneidad en el sistema de financiacion autonomico, orillando asi la dificul-
tad que habria supuesto que dicho sistema quedase exclusivamente al albur de lo que
se decidiese en el procedimiento de elaboracion de cada uno de los Estatutos de Auto-
nomia” (STC 68/1996, de 4 de abril, FJ 9).La autonomia financiera de todos
los entes territoriales, es, precisamente, lo que exige necesariamente la in-
tervencion del Estado para adoptar las medidas necesarias y suficientes a
efectos de asegurar la integracion de las diversas partes del sistema en un
conjunto unitario (SSTC 11/1984, FJ 4;y 144/1985, de 25 de octubre, FJ 4).
Finalmente recordard el TC c6mo el sistema de financiacién de las Comu-
nidades Auténomas es el vehiculo a través del cual se articula el principio de
solidaridad interterritorial, razén por la cual, no sélo le corresponde al Es-
tado garantizar, de conformidad con el art. 138 CE, “la realizacion efectiva del
principio de solidaridad consagrado en el art. 2 de la Constitucion, velando por el es-
tablecimiento de un equilibrio econdmico, adecuado y justo entre las diversas partes
del territorio espariol’ (SSTC 96/1990, FJ 7; 237/1992, ¥J 6; y 331/1993, FJ
2.c), sino que, de acuerdo con la prevision del art. 2.1 ¢) LOFCA, las Co-
munidades Auténomas vienen obligadas a coordinar el ejercicio de su acti-
vidad financiera con la hacienda del Estado de acuerdo al principio de “so-
lidaridad entre las diversas nacionalidades y regiones” [art. 2.1 c¢) LOFCA], sien-
do doctrina del TC que “[¢]s cierto que los principios de igualdad material y soli-
daridad que sancionan los arts. 2, 9.2, 40, 138.1y 2y 139 de la Constitucion y con-
cordantes de los Estatutos de Autonomia, y que reitera el art. 2 LOFCA, no suponen
por si mismos la atribucion de competencia a las Comunidades Autonomas. Pero es
asimismo evidente que tales principios vinculan a todos los poderes publicos, en el ejer-
cicio de sus respectivas competencias, y no solo al Estado, sin que pueda entenderse
que se oponga a esta conclusion la mencion que el art. 138.1 de la Constitucion ha-
ce del Estado como garante del principio de solidaridad, ni la reserva al Estado de la
competencia exclusiva para regular las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los de-
beres constitucionales (art. 149.1.1 de la Constitucion), o el expreso encargo de adop-
tar las medidas oportunas para conseguir el desarrollo armonico entre las diversas
partes del territorio espariol que el art. 2 LOFCA asigna asimismo al Estado. Una in-
terpretacion semejante chocaria con lo dispuesto en otros preceptos constitucionales, en
los Estatutos de Autonomia y en el propio art. 2.2 LOFCA, que obliga expresamente
a cada Comunidad Auténoma a velar por su propio equilibrio territorial y por la re-
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alizacion interna del principio de solidaridad. En consecuencia, si bien las Comuni-
dades Autonomas carecen de una competencia especifica para desarrollar, con cual-
quier alcance, los principios constitucionales de solidaridad e igualdad material, si
pueden, e incluso deben, por mandato constitucional, estatutario y legal, atender a la
realizacion de tales principios en el ejercicio de sus competencias propias” (STC
150/1990, FJ 11). Concluira asi el TC: en el ambito de la participacién en
los ingresos del Estado como recurso propio de las Comunidades Auténo-
mas, no sélo es precisa la coordinacién del Estado sino también el estable-
cimiento de férmulas de colaboracion (en particular, de cooperacion) en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas, anadiendo que las actuaciones
de aquél y de éstas han de estar presididas por el principio de lealtad cons-
titucional, que resulta “esencial en las relaciones entre las diversas instancias de po-
der territorial’ y “constituye un soporte esencial del funcionamiento del Estado auto-
némico y cuya observancia resulta obligada” (STC 239/2002, F] 11). La CA de
Andalucia denuncia la vulneracién de los citados principios de coordina-
cién (art. 156.1 CE), colaboracién y lealtad constitucional, asi como en la
ausencia de negociacién en aplicacion de los arts. 13 LOFCA y 58 EAAnd
para la determinacién del porcentaje de participacion en los ingresos del
Estado; el Parlamento de Andalucia considera que el art. 85 asi como las
cuantias fijadas en la seccién 32 de la Ley 65/1997 son inconstitucionales al
haberse establecido dicho porcentaje sin una negociaciéon previa con la Co-
munidad Auténoma; aprecia el TC estos argumentos y retoma su doctrina:
si “la consolidacion y el correcto funcionamiento del Estado de las Autonomias de-
penden en buena medida de la estricta sujecion de uno y otras a las formulas racio-
nales de cooperacion, consulla, participacion, coordinacion, concertacion o acuerdo
previstas en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia” (SSTC 181/1988, F]
7,y 40/1998, FJ 30), este tipo de férmulas son especialmente necesarias en
los supuestos de concurrencia de competencias (“competencias financieras” en
el caso de autos) “en los que deben buscarse aquellas soluciones con las que se con-
sigan optimizar el ejercicio de ambas competencias” (STC 40/1998, F] 30). Sin em-
bargo, el TC considerara que la autonomia financiera de las Comunidades
debe necesariamente partir de la consideracion de que dicha autonomia fi-
nanciera ha de tener en cuenta “los principios de coordinacion con la hacienda
estatal y de solidaridad entre todos los espanioles” (art. 156.1 CE) y, consiguiente-
mente, la competencia estatal en materia de “hacienda general’ (art. 149.1.14
CE), y dado que en la determinacion de la participaciéon de cada Comuni-
dad Auténoma en los ingresos del Estado estan en juego la suficiencia de to-
das las Comunidades Auténomas, su autonomia financiera y la solidaridad
entre todas ellas, es evidente la necesidad de que en este ambito se adopte
la decision correspondiente de forma coordinada entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas en el seno de un érgano en el que estén represen-
tados todas éstas y aquél; 6rgano que hoy es el Consejo de Politica Fiscal y
Financiera, 6rgano consultivo y deliberante, a quien corresponde la coordi-
nacion “entre la actividad financiera de las Comunidades Autonomas y de la Ha-
cienda del Estado” (art. 3.1 LOFCA). Se trata, pues, de una “conferencia sec-
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torial”, de composicién multilateral, con funciones de coordinacién y coo-
peracion, razén por la cual se le atribuye competencia para “/e]l estudio, la
elaboracion, en su caso, y la revision de los métodos utilizados para el calculo de los
costos de los servicios transferidos a las Comunidades Autonomas’ [art. 3.1 c)
LOFCAL, y, “[e]n general, todo aspecto de la actividad financiera de las Comuni-
dades y de la Hacienda del Estado que, dada su naturaleza, precise de una actuacion
coordinada” [art. 3.1 g) LOFCA], como es el caso de la participacion de las
Comunidades Auténomas en los ingresos del Estado. Analizara el TC en rol
de éste 6rgano asi como las funciones de las denominadas Comisiones Mix-
tas y su funcionalidad en la aplicacién de los principios que fundan y en-
marcan los principios que sostienen el de autonomia financiera. Mas ello no
puede otorgar caracter vinculante a las decisiones que se puedan alcanzar
en el marco de ambos organismos paritarios o multiparitarios lo que seria
tanto como conceder un derecho de veto a una Comunidad Auténoma so-
bre el ejercicio de las competencias exclusivas del Estado, permitiéndole
bloquear cualquier iniciativa de aquél dirigida a modificar el sistema de fi-
nanciacion; la negociacion previa a la cual hace referencia el art. 13.1 LOF-
CA es un instrumento al servicio de la cooperacion que en este ambito de-
be existir necesariamente entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
Ahora bien, ello no obsta a que, cuando “estos cauces resulten en algin caso con-
creto insuficientes para resolver los conflictos que puedan surgir”, “la decision final
corresponderd al titular de la competencia prevalente’ (SSTC 77/1984, FJ 3;
40/1998, FJ 30; y 204/2002, EJ 7); porque, de otra parte, “el Estado no puede
verse privado del ejercicio de sus competencias exclusivas por la existencia de una com-
petencia, aunque también sea exclusiva, de una Comunidad Autonoma” (SSTC
56,1986, F] 3,y 40/1998, F] 30); debe tenerse en cuenta, “en wllima instan-
cia, que cuando la Constitucion atribuye al Estado una competencia exclusiva lo ha-
ce porque bajo la misma subyace —o, al menos, asi lo entiende el constituyente— un
interés general, inlerés que debe prevalecer sobre los intereses que puedan tener otras
entidades territoriales afectadas, aunque, evidentemente, esto solo serd asi cuando la
compelencia se ejerza de manera legitima: es decir, cuando la concreta medida que se
adopte encaje, efectivamente, en el correspondiente titulo competencial, cuando se ha-
ya acudido previamente a cauces cooperativos para escuchar a las entidades afecta-
das, cuando la competencia autonomica no se limite mds de lo necesario, etc.” (STC
40/1998, FJ 30). Resta inicamente por determinar si ha existido la corres-
pondiente negociacién o, por el contrario, y como defiende la Comunidad
Auténoma recurrente, se le ha privado de ella. Recordara el TC que la ma-
yoria de las CCAA, con la abstenciéon de Navarra y Pais Vasco y el voto ne-
gativo de Castilla-La Mancha, Extremadura y Andalucia aceptaron. En con-
secuencia para el TC no cabe duda de que ha existido negociacién previa
entre el Estado y la Comunidad Auténoma de Andalucia relativa al sistema
de financiacién aplicable en virtud de todo lo expuesto, no cabe sino de-
sestimar también este segundo motivo del recurso. Por lo que se refiere a las
asignaciones de nivelacién de los servicios publicos esenciales, considera el
TC que la cuestion que se le plantea es tnica y exclusivamente si las asigna-

225



IR SERLERIECIN

226

ciones a las que hace referencia el art. 15 LOFCA (y que el Parlamento re-
currente reconoce expresamente que han sido consignadas en el instru-
mento presupuestario correspondiente al ejercicio 1998) son algo distinto
de aquéllas a las que se refiere la disposicion adicional segunda del Estatu-
to de Autonomia para Andalucia; recordara el TC que el apartado primero
del art. 158 CE recoge la posibilidad de que se establezcan (“podri[n] esta-
blecerse”), asignaciones en favor de las Comunidades Auténomas para garan-
tizar un nivel minimo en la prestacion de los servicios publicos fundamen-
tales en todo el territorio espanol. Por su parte el art. 15.2 LOFCA condi-
ciona la aplicacién de aquellas asignaciones a que las Comunidades Auté-
nomas que hubieran de recibirlas “no pudiera[n] asegurar” un nivel minimo
de la prestacion del conjunto de los servicios publicos fundamentales que
hubieran asumido con la utilizacion de los recursos financieros regulados
en los arts. 11 y 13 LOFCA. La disposicién adicional segunda, apartado 1,
del propio Estatuto de Andalucia dispone que “[d]adas las circunstancias so-
cioeconomicas de Andalucia, que impiden la prestacion de un nivel minimo en algu-
no o algunos de los servicios efectivamente transferidos, los presupuestos generales del
Estado consignardn, con especificacion de su destino y como fuentes excepcionales de
Jinanciacion, unas asignaciones complementarias para garantizar la consecucion de
dicho nivel minimo”, asignaciones excepcionales cuyos “criterios, alcance y cuan-
tia”, de conformidad con el apartado 2 de esa misma disposicion, seran fija-
dos en la Comisiéon Mixta a que se refiere la disposicion transitoria sexta del
propio Estatuto. Del tenor de los anteriores preceptos se desprende clara-
mente que estamos en presencia de un instrumento de financiacién de las
Comunidades Auténomas de cardcter extraordinario, que inicamente pro-
cede en aquellos supuestos en los que los restantes recursos o instrumentos
dirigidos a la financiaciéon de las Comunidades Auténomas (en particular,
los tributos cedidos y la participacién en los tributos del Estado) resulten in-
suficientes para garantizar la consecucién de un nivel minimo en la presta-
cién de aquellos servicios publicos que tengan la consideraciéon de funda-
mentales. Es criterio del TC que la idea basica que preside este precepto de
la LOFCA es la de que la financiacién del coste de los servicios transferidos
se efectie fundamentalmente mediante el grupo de recursos constituido
por los ingresos de Derecho privado, las aportaciones del Estado en forma
de transferencias o como tributos estatales cuya recaudacién se cede, asi co-
mo los recursos que proceden de la propia capacidad impositiva de la Co-
munidad. Junto a ésas la ley recoge otras dos que no tienen cardcter gene-
ral ni habitual. La primera son determinadas y excepcionales asignaciones
del Presupuesto del Estado a favor de una Comunidad cuyos anteriores re-
cursos financieros, plenamente utilizados, no le permitan suministrar el ni-
vel minimo de servicios garantizado en todo el territorio nacional. Es, pues,
como se indica, una fuente de financiacién excepcional que, ademas, debe
ser especificada en cada caso en el Presupuesto anual del Estado, y en el de
la respectiva Comunidad Auténoma. También observa el TC que no cabe
duda de que las asignaciones complementarias que deben consignarse en
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los presupuestos generales del Estado “con especificacion de su destino y como
Jfuentes excepcionales de financiacion” para garantizar la consecucién de un ni-
vel minimo de prestacion de los servicios efectivamente transferidos por el
Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia, responden a la exigencia
concretada en el art. 158.1 CE, al tener idéntica finalidad: la de garantizar
un nivel minimo en la prestacion de los servicios publicos fundamentales en
todo el territorio espanol. En este sentido no puede aceptarse que las asig-
naciones a las que se refiere el Estatuto de Andalucia sean un recurso que
el Estado deba consignar obligatoriamente en los presupuestos generales de
cada ejercicio econémico. Esta interpretacion no se compadece, ni con el
caracter excepcional o extraordinario de este mecanismo de financiacion,
ni con el hecho de que es a este ultimo a quien corresponde en exclusiva,
atendiendo a la totalidad de los instrumentos para la financiacién de las Co-
munidades Auténomas, a las necesidades de cada una de éstas y a las posi-
bilidades reales del sistema financiero del Estado, decidir si procede dotar,
en su caso, y en qué cuantia aquellas asignaciones. De la afirmacion de la le-
gitimidad constitucional del mecanismo excepcional de financiacién consi-
derado no cabe concluir la consecuencia de que el Estado deba, necesaria-
mente y en todo caso, dotar una concreta partida presupuestaria si no se ha
alcanzado al efecto acuerdo entre el Estado y la Comunidad Auténoma en
el seno de la Comision Mixta; correspondera al Estado adoptar la decision
de establecer dicha dotacién, si bien su actuaciéon debe resultar presidida
por el principio de lealtad constitucional; el Tc desestima asimismo este ul-
timo motivo de recurso.

Voto particular (Pérez Tremps): Considera el disidente que no hubiera sido
arbitrario utilizar los datos de poblaciéon de 1988 para determinar la parti-
cipaciéon de Andalucia, y del resto de las Comunidades Auténomas, en los
ingresos del Estado. Considera el disidente que en la fecha de aplicaciéon
que se debate existian datos oficiales de poblacién actualizados a 1 de ene-
ro de 1995, elaborados por mandato de la normativa aplicable. No puede
entrar en el margen de configuracién del legislador ni en su necesaria dis-
crecionalidad para fijar opciones politicas ignorar un dato oficial, y de na-
turaleza factica, como ése cuando resulta obvio que los datos aplicables no
se ajustaban a la realidad de la poblacién espanola del momento oficial-
mente publicada. El dato numérico de la poblacién no puede “elegirse” por
el legislador y la obligacion legal de que esos datos se publiquen actualiza-
dos tiene por objeto, precisamente, hacer que los poderes publicos, inclui-
do el legislador, actiie con el maximo acercamiento a la realidad; el legisla-
dor no puede “elegir” cudl es la poblacion espanola, sino que debe respetar
la que se habia determinado oficialmente en el momento de adoptar la de-
cision controvertida, la participaciéon en los ingresos del Estado, debiendo,
en su caso justificar por qué no se hace uso de esos datos. El sistema de fi-
nanciacién no puede diferenciar en su trato a las CCAA que lo asuman y las
que no lo acepten. Para el disidente esa diferencia es radicalmente contra-
ria al principio de igualdad institucional de la Comunidades Auténomas, re-
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conocido por la jurisprudencia de este Tribunal. Ese principio de igualdad,
la solidaridad que se proyecta sobre las relaciones horizontales y verticales
entre Estado y Comunidades Auténomas, y de éstas entre si (arts. 2y 138.1
CE), y la propia unidad del Estado no toleran la existencia de sistemas de fi-
nanciacién diversos salvo en los supuestos en que constitucional o estatuta-
riamente se prevén singularidades generales. Es diferente, también, que
ciertos elementos del sistema puedan aplicarse de manera diversa por las
distintas Comunidades Auténomas, pero siempre de acuerdo y dentro del
sistema general de financiacion, y si asi se prevé en éste; lo que no puede ha-
ber es una pluralidad de sistemas de financiacion, fuera de los supuestos
constitucionalmente previstos. Un sistema de financiacién, como tal siste-
ma, debe imponerse a todas esas Comunidades Autonomas de régimen co-
mun, sin que la aplicacién de sus normas pueda dejarse en manos de la sim-
ple voluntad, en un mal entendimiento del denominado principio disposi-
tivo, entendimiento incompatible con el principio de igualdad de las Co-
munidades Autonomas. Dicho de otra forma, la eficacia de normas estatales
de esta naturaleza no puede dejarse en manos de sus destinatarias, las Co-
munidades Auténomas, sin producir, al menos, un efecto discriminatorio
en la posicion constitucional de aquéllas. No cabe constitucionalmente re-
cibir mas o menos financiacién haciendo depender esa recepcion de la pre-
via aceptacion de unas reglas que disciplinan un elemento central de la es-
tructura territorial del Estado como es la financiacién de las Comunidades
Auténomas. Considera el disidente que el fallo de la Sentencia deberia ha-
ber sido estimatorio en cuanto a la infraccién del art. 9.3 CE que se denun-
cia respecto de los criterios empleados para cuantificar la poblaciéon de An-
dalucia.

2. Sentencia 14/2007, de 18 de enero (BOE de 15 de febrero). Ponente: Pé-
rez Tremps (Cuestién de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: arts. 149.1.1 y 149.1.18
otros:

Objeto: Cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en rela-
cién con el art. 19 a) de la Ley del Parlamento Vasco 9/1989, de 17 de no-
viembre, de valoracion del suelo.

Materias: Competencias exclusivas del Estado en materia de valoracién de suelo.
Comenzara su analisis el TC analizando tres aspectos (procesales) de la

cuestion: la formulacion del juicio de relevancia realizado por el 6rgano ju-
dicial, la vigencia del precepto cuestionado y la delimitacién precisa del ob-
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jeto de la presente cuestion de inconstitucionalidad. En cuanto al juicio de
relevancia el 6rgano judicial considera que el precepto cuestionado, ain
cuando a su juicio no seria el aplicable, es relevante para la resolucion del
proceso a quo; la norma considerada aplicable por la Sala para la resoluciéon
del recurso contencioso-administrativo sometido a su consideraciéon; en el
momento de resolverse el recurso contencioso-administrativo que ha origi-
nado el presente proceso la norma aplicada inicialmente para la determi-
nacién del justiprecio en via administrativa —el art. 62 del texto refundido
de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenacién urbana, aprobado por Re-
al Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio— habia sido declarado in-
constitucional por la STC 61/1997, de 20 de marzo. El fallo de la citada STC
61/1997 determina la vuelta a la vigencia del texto refundido de la Ley del
suelo de 1976, razén por la cual el art. 105 de este dltimo texto legal es el
considerado de aplicacién al caso por el 6rgano judicial. La cuestion puede
ser controvertida, en virtud de lo dispuesto en el art. 19 a) de la Ley del Par-
lamento Vasco 9/1989, el cual, en la medida en que establece un criterio de
valoracion diferente, entra asi en contradiccion con el precepto en el que el
6rgano judicial entiende que ha de basar el fallo del recurso contencioso-
administrativo sometido a su consideracién. Esa contradiccién entre ambos
preceptos legales determinaria la inaplicacién del art. 105 del texto refun-
dido de la Ley del suelo de 1976 puesto que la disposicién final segunda de
la Ley del Parlamento Vasco 9/1989 establece que no seran de aplicacién en
el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco los preceptos de la Ley
del suelo de 1976 que contradigan, se opongan o resulten incompatibles
con lo previsto en la misma. Considera el TC que el precepto cuestionado
pudiera resultar aplicable en el proceso a quo, dado que establece una regla
de valoracion susceptible de ser aplicada a supuestos como el que constitu-
ye el objeto del proceso contencioso-administrativo que esta en el origen de
la presente cuestiéon de inconstitucionalidad. Del precepto cuestionado de-
pende el fallo puesto que de la fundamentacién del propio Auto se extrae
la conclusién de que aquel precepto unicamente sera aplicable en el caso
de que el articulo 19 a) de la Ley del Parlamento Vasco 9/1989 sea incons-
titucional. De esta forma el proceso judicial no puede resolverse si antes no
se despeja la duda acerca de la adecuacion o no a la Constitucion del citado
art. 19 a), por lo que el pronunciamiento del TC no resulta ser innecesario
o indiferente para la decision del proceso en el que la cuestién se suscita;
por ello el juicio de relevancia ha de entenderse adecuadamente formula-
do. Por lo que se refiere a la vigencia del precepto cuestionado, la Ley del
Parlamento Vasco 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo, ha dero-
gado la totalidad de la Ley del Parlamento Vasco 9/1989, por lo que el
articulo 19 a) cuestionado no esta en vigor en el momento de resolver el
presente proceso constitucional; esta desapariciéon sobrevenida del precep-
to cuestionado no conlleva automaticamente la pérdida de objeto de la
cuestion de inconstitucionalidad planteada, ya tuvo el TC oportunidad de
decir con anterioridad que “es doctrina reiterada de este Tribunal la de que en las
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cuestiones de inconstitucionalidad los efectos extintivos sobre el objeto del proceso como
consecuencia de la derogacion o modificacion de la norma cuestionada vienen deter-
minados por el hecho de que, tras esa derogacion o modificacion, resulte o no aplica-
ble aquélla en el proceso a quo y de su validez dependa la decision a adoptar en éste
(entre las ltimas, SSTC 255/2004, F] 2; 10/2005, FJ 2; 102/2005, I] 2; y
121/2005, F] 3)” (F] 2 STC 179/2006). De ahi que en su aplicacién el TC se
plantee la incidencia que sobre la cuestién planteada tiene la derogacion
del art. 19 a) de la Ley del Parlamento Vasco 8/1989; el citado precepto es-
taba formalmente vigente en el momento en que se fij6 el justiprecio pos-
teriormente impugnado en el proceso contencioso-administrativo y lo que
se discute en el citado Auto es la conformidad de este precepto con el or-
den constitucional de competencias; en la medida en que el precepto cues-
tionado pueda resultar de aplicacién en el proceso a quoy que de su validez
dependa la decision a adoptar por el 6rgano judicial debe ser enjuiciado en
el presente proceso constitucional. Realiza, por ultimo, el TC una dltima
consideracién de indole procesal relativa a la delimitacién precisa del obje-
to de la presente cuestion de inconstitucionalidad. La cuestion planteada se
cine s6lo a uno de los supuestos previstos en el art. 19.a), el del criterio es-
tablecido para la valoracién de suelo urbano alli donde el planeamiento ur-
banistico no ha asignado aprovechamiento lucrativo. Inciso al que conside-
ra el TC que debe restringir su enjuiciamiento por ser éste el relevante pa-
ra la resolucién del proceso a quo. La Ley del Parlamento Vasco 9/1989 te-
nia como finalidad la regulaciéon de las valoraciones de terrenos; afirmaba
expresamente su voluntad de desarrollar y concretar los criterios basicos de
valoracion y tasaciéon de la norma estatal vigente en el momento de dictarse
la Ley vasca; de esta forma la norma vasca proclamaba su aplicacion a las va-
loraciones de toda clase de terrenos en el Pais Vasco, clasificados o no ur-
banisticamente y su disposicion final segunda excluia expresamente la apli-
cacion, en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de los preceptos del tex-
to refundido de 1976 que contradijeran, se opusieran o resultaran incom-
patibles con lo dispuesto en la misma. La norma vasca viene fundada en la
competencia exclusiva del Pais Vasco en materia de urbanismo, establecida
en el art. 10.31 de su Estatuto de Autonomia; tanto el Auto de plantea-
miento como las alegaciones del Abogado del Estado y del Fiscal General
del Estado consideran que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco carece
de competencias para dictar una regulacion como la contenida en el inciso
cuestionado, regulacién que corresponderia establecer al Estado por deri-
varse de las competencias estatales de los arts. 149.1.1 y 149.1.18 CE, en lo
relativo al establecimiento de las condiciones basicas del derecho de la pro-
piedad urbanay a la legislacién sobre expropiacion forzosa, respectivamen-
te. El examen del inciso cuestionado ha de iniciarse necesariamente por el
analisis de la relacion existente entre la competencia autonémica en mate-
ria de urbanismo con las competencias estatales antes citadas ya los FF]J 5
de la STC 61/1997 y 4 de la STC 164/2001 sientan el criterio de que la ex-
clusividad competencial de las Comunidades Auténomas en materia de ur-
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banismo no autoriza a desconocer la que, con el mismo caracter, viene re-
servada al Estado por virtud del art. 149.1 CE. Afirma el TC que la compe-
tencia autonémica en materia de urbanismo ha de coexistir con aquéllas
que el Estado ostenta en virtud del art. 149.1 CE, cuyo ejercicio, en la me-
dida en que afecte puntualmente a la materia urbanistica, puede condicio-
nar licitamente la competencia de las Comunidades Auténomas sobre el
mencionado sector material; como ya afirmaba el FJ 6 STC 61/1997 “El or-
den constitucional de distribucion de competencias ha diseccionado ciertamente la
concepeion amplia del urbanismo que descansaba en la legislacion anterior a la Cons-
titucion de 1978, pues no es posible desconocer, como se ha dicho, que junto a la atri-
bucion de la competencia urbanistica a las Comunidades Autonomas, el art. 149.1
CE reconoce al Estado la competencia, también exclusiva, sobre las condiciones basi-
cas de ejercicio de los derechos constitucionales o la legislacion sobre expropiacion for-
zosa, o el sistema de responsabilidad o el procedimiento administrativo comiin, por ci-
tar algunos de los instrumentos de los que el urbanismo, con ésa u otra nomenclatu-
ra, suele hacer uso.

»Pues bien, expuesto lo anterior, ha de afirmarse que la competencia autonomica ex-
clusiva sobre urbanismo ha de integrarse sistematicamente con aquellas otras estata-
les que, si bien en modo alguno podrian legitimar una regulacion general del entero
régimen juridico del suelo, pueden propiciar, sin embargo, que se afecte puntualmen-
te a la materia urbanistica (establecimiento de las condiciones bdsicas que garanticen
la igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad wrbana, determinados aspectos de
la expropiacion forzosa o de la responsabilidad administrativa)’; posteriormente la
STC STC 37/1987 (FJ 6), en relacién al alcance de la competencia estatal
en materia de legislacion sobre expropiacion forzosa ya fijo que “el constitu-
yente ha pretendido que exista una regulacion general de la institucion expropiatoria
—incluso en sus diversas variantes, pues tampoco es hoy la expropiacion forzosa una
institucion unitaria— en todo el territorio del Estado. Y para ello ha reservado en ex-
clusiva al Estado la competencia sobre la legislacion de expropiacion (articulo
149.1.18 de la Constitucion) y no simplemente, como en otras malterias, la competen-
cia para establecer las bases o la legislacion bdsica ... la uniformidad normativa im-
puesta por la Constitucion supone la igual configuracion y aplicacion de las mencio-
nadas garantias expropiatorias en todo el territorio del Estado y, por ende, el estricto
respeto y cumplimiento de los criterios y sistema de valoracion del justiprecio y del pro-
cedimiento expropiatorio establecidos por Ley estatal para los distintos tipos o modali-
dades de expropiacion. De este modo, la competencia exclusiva que al Estado reserva
el art. 149.1.18 impide que los bienes objeto de expropiacion puedan ser evaluados
con criterios diferentes en unas y otras partes del territorio nacional y que se prive a
cualquier ciudadano de alguna de las garantias que comporta el procedimiento ex-
propiatorio” (en similar orden de ideas véanse las SSTC 17,/1990; 61,/1997;
180/2000; y 251,/2006). En el ambito especifico del urbanismo las SSTC
61/1997 (F] 19), y 164/2001 (F] 34), establecen que la fijacién por el Esta-
do de criterios de valoracion de suelo es reconducible tanto al art. 149.1.18
CE como al art. 149.1.1 CE. En relaciéon con este dltimo precepto constitu-
cional la adquisicién del contenido urbanistico susceptible de apropiaciéon
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privada y su valoracién se hallan estrictamente emparentados con el conte-
nido del derecho de propiedad cuyas condiciones basicas corresponde fijar
al Estado. A este respecto ya ha declarado el TC que: “al Estado le compete re-
gular las ‘condiciones basicas’ que garanticen la ‘igualdad’ de todos los propietarios
del suelo en el ejercicio de su derecho de propiedad urbana, es decir, la ‘igualdad bd-
sica’ en lo que se refiere a las valoraciones y al régimen urbanistico de la propiedad
del suelo (STC 61/1997, FJ 8). De esta forma, y segun dijimos (STC 61/1997, F]
10), cabe admitir que el contenido urbanistico susceptible de apropiacion privada, su
valoracion, o los presupuestos —o delimitacion negativa— para que pueda nacer el
derecho de propiedad wrbana son elementos, entre otros, que, en principio, pueden
considerarse amparados por la competencia estatal que se localiza en el art. 149.1.1
CE; por medio de esas ‘condiciones basicas’ el Estado puede plasmar una determina-
da concepcion del derecho de propiedad wrbana, en sus lineas mas fundamentales”
(STC 164/2001, EJ 5). El régimen de valoraciones de los bienes expropia-
dos constituye un elemento nuclear de las expropiaciones urbanisticas, que
entronca tanto con la regulacion de la instituciéon expropiatoria como con
el estatuto juridico de la propiedad del suelo. Sostendra ademas el TC que
a ello no se opone lo ya declarado con anterioridad (STC 61,1997, FJ 17.c):
no compete al Estado la delimitacién concreta y acabada del aprovecha-
miento urbanistico, pues ello excederia de lo que son condiciones basicas
del ejercicio del derecho de propiedad urbana ex art. 149.1.1 CE; asi como
que, como senalan los FFJJ 9y 20 STC 61/1997, al Estado le compete regu-
lar las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los propieta-
rios de suelo en el ejercicio de su derecho de propiedad urbana. Constata-
ra el Tc que la legislacion estatal ha venido tradicionalmente estableciendo
los criterios de valoraciéon de suelo urbano alli donde el planeamiento ur-
banistico no ha asignado aprovechamiento lucrativo. Por su parte, el TC rei-
tera pronunciamientos anteriores al efecto respecto a la concreta forma de
establecimiento por el Estado de los criterios de valoracion de suelo (FJ 20
b) STC 61/1997), que considera inconstitucional el art. 62 del texto refun-
dido de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenacién urbana, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, si bien, dicha incons-
titucionalidad no se declar6 por la falta de relacién de la materia regulada
con competencias estatales sino por entender que la regla de valoracién es-
tablecida en ese precepto no se limitaba a establecer un supuesto genérico
al que anudar unas consecuencias o efectos valorativos sino que se inscribia
en una relacion insalvable de figuras urbanisticas que conllevaba la prede-
terminacién de un concreto modelo urbanistico que excedia de las compe-
tencias estatales e invadia las autonémicas sobre urbanismo. Recordara el
TC que la declaraciéon de inconstitucionalidad de la disposicion estatal no
traia causa de la falta de competencia del Estado para dictarla, sino de la for-
ma concreta de ejercer esa competencia en el precepto enjuiciado en su
momento. El inciso del art. 19 a) de la Ley del Parlamento Vasco 9/1989 es-
tablece el aprovechamiento de los terrenos destinados a sistemas generales.
Se trata de casos en los que el planeamiento prevé la realizacién de actua-
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ciones urbanisticas dedicadas a sistemas generales y en la que los propieta-
rios quedan al margen del proceso de urbanizacién, razén por la que la nor-
ma asigna a esos terrenos un determinado valor, pretendiéndose asi, cuan-
tificar la propiedad inmueble no en términos de aprovechamiento urbanis-
tico sino de compensaciones pecuniarias; la finalidad del precepto es el es-
tablecimiento de un concreto criterio de valoracién de un bien, suelo urba-
no sin aprovechamiento asignado por el planeamiento, para determinar,
utilizando las valoraciones urbanisticas, su valor econémico en caso de pri-
vacion del mismo a través del ejercicio de la potestad expropiatoria por la
Administracion publica competente para ello. Recordara el TC que ya con
anterioridad descarté en la STC 61,/1997, que la valoracién correspondiera
a la exclusiva competencia de las Comunidades Auténomas debido a las re-
laciones que dicha valoracion tiene con los titulos competenciales estatales
derivados de los arts. 149.1.1 y 149.1.18 CE. En la medida en que las valora-
ciones urbanisticas fijan cuantitativamente el contenido de la propiedad in-
mueble de cada dueno, y teniendo presente su anterior declaraciéon en la
STC 61/1997, F] 19) a tenor de la cual los criterios de valoracién urbanisti-
ca de los suelos sujetos a planeamiento no pueden quedar desvinculados de
los criterios de valoracién aplicables a esos mismos suelos cuando quedan
afectos a un expediente expropiatorio, la identidad de criterios de valora-
cién constituye un elemento clave para lograr la igualdad de los propieta-
rios de inmuebles urbanos en todo el territorio nacional, puesto que de es-
ta forma se atiende a la garantia del justiprecio y a la prevision de criterios
de evaluacion uniformes en todo el territorio del Estado; sera criterio del
TC que una norma que establece una garantia minima otorgada por el le-
gislador de un determinado valor urbanistico en defecto de planeamiento
entronca tanto con el art. 149.1.18 CE, en su vertiente relativa a la fijacién
de criterios de valoracién del suelo a efectos expropiatorios, como con el
art. 149.1.1 CE, en cuanto que la valoracién se halla directamente relacio-
nada con las condiciones basicas del derecho de propiedad, lo que deter-
mina que, en ambos casos, sea el Estado el competente para establecerla.
Concluira, por tanto el TC que en la medida en que el inciso “o subsidiaria-
mente el 0,2 metros cuadrados de superficie construida o de techo de uso residencial
por cada metro cuadrado de suelo” del articulo 19 a) de la Ley del Parlamento
Vasco 9/1989 establece una regla de valoraciéon que unicamente corres-
ponde regular al Estado, ha vulnerado con ello el orden de distribucion de
competencias, incidiendo en un ambito competencial reservado al Estado
por los arts. 149.1.1 y 149.1.18 CE. Por ello, dicho inciso es inconstitucional
y nulo. Siguiendo la doctrina de la STC 54/2002 (F] 9), el TC precisaria el
alcance de esa declaracion de nulidad. Al respecto, el art. 40.1 LOTC, dis-
pone que las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes “no
permitiran revisar procesos fenecidos mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada’
en los que se haya hecho aplicaciéon de las leyes inconstitucionales. Ahora
bien, mas alla de ese minimo impuesto por el art. 40.1 LOTC y en aplica-
ci6én del principio constitucional de seguridad juridica en el asunto de au-
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tos, esta declaracion de inconstitucionalidad no podra alcanzar a aquellos
procedimientos administrativos y procesos judiciales en los que haya recai-
do una resolucién firme.

3. Sentencia 44/2007, de 1 de marzo (BOE de 27 de marzo). Ponente: Pérez
Tremps (conflicto positivo de competencia).

Preceptos constitucionales: 147.2.a); 149.1.13.

otros:

Objeto: Orden de 19 de noviembre de 1998, de la Consejeria de Agricultura y
Medio Ambiente de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, por la
que se regula la indicacién geografica “Vino de la Tierra de Castilla” y se esta-
blecen los requisitos para su utilizacién

Materias: Conflicto positivo de competencias: objeto y requisitos de admisibilidad.

234

El objeto del presente conflicto positivo de competencia es determinar si la
citada Orden, vulnera las competencias de la Comunidad Auténoma de Cas-
tilla y Le6n. Se planteara en primer lugar, la posibilidad de que las modifi-
caciones sobrevenidas desde la promulgacién de la correspondiente dispo-
sicion pudieran alterar el juicio sobre la misma; considera el TC que no obs-
tante las modificaciones producidas y como recuerda la STC 33/2005 “la
controversia constitucional no puede quedar automdticamente enervada por la simple
modificacion de las disposiciones cuya adopcion dio origen al conflicto, cuando las
partes demanden todavia una determinacion jurisdiccional de sus competencias que
constate si se verificé o no la extralimitacion competencial denunciada. Por tanto, hay
que huir de todo automatismo en los efectos que en los procesos conflictuales quepa
conceder a las modificaciones sobrevenidas de las disposiciones discutidas, y estar sus-
tancialmente a la persistencia o no de la controversia competencial, esto es, a si la dis-
puta sobre la titularidad competencial sigue o no viva entre las partes (entre otras,
STC 147/1998, de 2 de julio, I 3).

»En tal sentido, hemos precisado que, en un procedimiento de naturaleza competen-
cial, esa incidencia posterior no tiene por qué llevar a la total desaparicion sobreveni-
da de su objeto, maxime cuando las partes —como aqui ocurre— sostengan expresa
o tdcitamente sus pretensiones iniciales, pues la funcion de preservar los dmbitos res-
pectivos de competencia, poniendo fin a una disputa todavia viva, no puede quedar
automdticamente enervada por la modificacion de las disposiciones cuya adopcion dio
lugar al litigio (STC 182/1988, de 13 de octubre, FJ 1)”. En aplicacion de esta
doctrina y dado que se mantienen por parte de la Comunidad Auténoma in-
variables las pretensiones iniciales es preciso entender que pervive la dispu-
ta sobre la que se requiere el pronunciamiento del TC. Se preguntara éste
si la controversia competencial que se suscita puede ser calificada como un
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verdadero conflicto positivo de competencia en la medida del reproche que
se hace a la norma disputada: la infraccién del art. 147.2 a) CE y la vulnera-
cién de determinadas competencias estatales que entiende aplicables al ca-
so, singularmente las relativas a industria y a legislaciéon sobre propiedad in-
dustrial. La vulneracién de competencias estatales se concreta en dos dis-
posiciones especificas, el Real Decreto 3457/1983, de 5 de octubre, de tras-
paso a la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha de funciones y ser-
vicios del Estado en materia de denominaciones de origen, viticulturay eno-
logia y, en relacion con la anterior, la Orden del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacion, de 11 de diciembre de 1986, por la que se establecen
reglas para la utilizacién de nombres geograficos y de la mencion vino de la
tierra en los de mesa. A estos fines el TC recordara su doctrina “respecto del
objeto procesal de los conflictos constitucionales de competencia entre entes, que en es-
te tipo de procesos no resulta indispensable que el ente que los formaliza recabe para si
la competencia ejercida por otro; basta que entienda que una disposicion, resolucion
o0 acto emanados de ese otro ente no respeta el orden de competencias establecido en el
bloque de la constitucionalidad v, en el caso de las Comunidades Autonomas, ade-
mds, que tal disposicion, resolucion o acto afecte a su ambito de autonomia condicio-
nando o configurando sus compelencias de forma que juzga contraria a este orden
competencial (entre otras, SSTC 11/1984, 1/1986, 104/1988, 115/1991 vy
235/1991). Asi, pues, en el ambito procesal propio de los conflictos constitucionales
de competencia cabe, no solo la reivindicacion de la titularidad del acto controverti-
do, sino también la denuncia de los excesos en el ejercicio de una competencia ajena
siempre que ese exceso vulnere el sistema de distribucion de competencias diseriado en
el bloque de la constitucionalidad. No obstante, segin ha precisado este Tribunal
Constitucional en resoluciones posteriores (entre otras, STC 88/1989, AATC
886/1988, 142/1989 y 357/1990), no cualquier pretension que afecte a la titulari-
dad o al ejercicio de una competencia puede residenciarse, sin mds, en el proceso rela-
tivo a los conflictos constitucionales de competencia. Para ello se requiere, entre otras
condiciones, que la controversia afecte a la definicion o delimitacion de los titulos com-
petenciales en litigio y, mds exactamente, a la delimitacion de estos titulos contenida
en la Constitucion, los Estatutos de Autonomia o las Leyes del bloque de la constitu-
cionalidad que delimitan las competencias estatales y autonomicas.

»En suma, en lo que aqui interesa, la pretension de incompetencia deducida en un
conflicto constitucional de competencia puede fundarse no solo en la falta de titulo ha-
bilitante de quien ha realizado el acto objeto del litigio sino también en un ejercicio de
las competencias propias que, al imposibilitar o condicionar el ejercicio de las compe-
tencias ajenas de forma contraria al orden competencial establecido en el bloque de la
constitucionalidad, revele un entendimiento del alcance de las competencias implica-
das opuesto a ese sistema de distribucion competencial’ (STC 243/1993, FJ 2); en
esa linea también el Tc se ha manifestado en el siguiente sentido “es posible
‘sin recabar para si la competencia ejercida por otro, entender que una determinada
disposicion o un acto no respeta el orden competencial establecido en el bloque de la
constitucionalidad, siempre 'y cuando ademds esa disposicion o acto afecten a su pro-
pio dmbito de autonomia’ (STC 235/1991, que asume el criterio de la STC
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11/1984,; también la STC 1/1986,). De ahi que no pueda encuadrarse sin mds en
estos procesos cualquier pretension que afecte a la titularidad o al ejercicio de una
competencia” (STC 195/2001, FJ 2); sera el conflicto positivo de competencia
un proceso configurado no sélo al servicio de la reivindicacién competen-
cial y, consiguientemente, de la declaracion de la titularidad de la compe-
tencia ejercitada y manifestada en el acto o disposicién objeto de la contro-
versia; posibilitara, asimismo, la defensa de las competencias propias frente
a aquellos actos y disposiciones de otros entes que menoscaben o interfie-
ran el legitimo ejercicio de dichas competencias; existira el vicio de incom-
petencia que constituye el objeto propio del conflicto positivo de compe-
tencia tanto si la parte actora reclama para si la competencia ejercida por
otro o como si discrepa de la forma en que el titular de una competencia la
ha ejercido, extralimitindose y lesionando, perturbando o desconociendo
al ejercitarla el ambito de atribuciones constitucionales de quien plantea el
conflicto. A la luz de esta doctrina se planteara el TC si nos hallamos aqui
ante un conflicto positivo de competencia en el que se ponga en cuestion la
titularidad de la competencia ejercida por la parte demandada. En este ca-
so, ambas partes convienen que la Orden impugnada se ha dictado en ejer-
cicio de las competencias exclusivas que el Estatuto de Autonomia de Casti-
lla-La Mancha reconoce a esta Comunidad Auténoma en los articulos 31.1.6
y 31.1.7 en materia de “Agricultura, ganaderia e industrias agroalimentarias, de
acuerdo con la ordenacion general de la economia’ y “Denominaciones de origen y
otras indicaciones de procedencia relativas a productos de la region, en colaboracion
con el Estado”, sin que, en el presente proceso, dicha competencia sea recla-
mada para si por la Junta de Castilla y Leon. Serd criterio del TC que nos en-
contramos ante un supuesto de lo que se denomina lesiéon por menoscabo
de la propia competencia; es criterio del TC que se habria producido un
ejercicio de las competencias de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha que resultaria contrario al bloque de la constitucionalidad. Exami-
nara, asimismo el TC la cuestion desde la otra perspectiva, es decir, la de la
posible vulneracion competencial por menoscabo de competencias propias,
se apreciara entonces que las alegaciones de la parte actora no descansan en
la directa vulneracion o afectacion de los titulos competenciales propios de
la Comunidad Auténoma; se apreciara falta de afectacion directa que se ra-
tifica por el dato de que en el conflicto se alega la vulneracion de determi-
nadas competencias reservadas al Estado por el art. 149.1 CE, en tanto la
parte actora estima que la Orden impugnada infringe determinada norma-
tiva estatal en el entendimiento de que esa infraccién de la norma estatal de-
termina el menoscabo competencial propio. Considerard el TC el inico mo-
tivo que puede dar lugar a la apertura de este especifico proceso constitu-
cional radica en el vicio de incompetencia en el que pueda haber incurrido
la resoluciéon impugnada, siempre que aquél se funde directamente en una
vulneracion de las normas de distribucién de competencias tal y como se
desprende del art. 63.1 LOTC (“y siempre que afecte a su propio ambito”). En es-
te sentido entendera el TC que en este tipo de procesos no puede dejarse
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de alegar la transgresion o infraccién de las normas que conforman el or-
den constitucional de distribucién de competencias de forma que sera in-
soslayable la existencia de una competencia del recurrente materialmente
afectada; a tal fin serd preciso examinar las concretas vulneraciones de la
normativa estatal y del art. 147.2 a) CE alegadas por la Comunidad Auténo-
ma recurrente. Por lo que se refiere 1 argumento de la vulneracién de la vul-
neraciéon por parte de la Orden impugnada de la Orden del Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacion, de 11 de diciembre de 1986, por la que
se establecen reglas para la utilizacién de nombres geograficos y de la men-
cién vino de la tierra en los de mesa, hay que partir de ciertos datos previos,
recordara el TC que STC 112/1995, de 6 de julio, ya estableci6, en su fun-
damento juridico 4, pronuncidndose sobre el alcance de la competencia au-
tonémica en materia de “denominaciones de origen en colaboracion con el Estado”,
que éste podia dictar normas validas en esa materia, con caracter basico o
pleno, en virtud de las competencias que ostenta en el territorio de aquellas
Comunidades Auténomas que Unicamente asumieron potestades de desa-
rrollo normativo y ejecucién, asi como en aquellas otras que sélo poseen fa-
cultades de ejecucién e igualmente podia ordenar las denominaciones de
origen que abarquen el territorio de varias Comunidades Auténomas y ope-
rar sobre el sector viticola haciendo uso de la competencia para proceder a
la ordenacion general de la economia ex art. 149.1.13 CE; la posibilidad de
dictar normas badsicas especificamente dirigidas a regular las denominacio-
nes de origen no resultaba admisible en relacién con aquellas Comunidades
Auténomas que han asumido competencias exclusivas sobre la aprobacién
de tales denominaciones de origen en su ambito territorial, como es el caso
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha. Se constata que el Es-
tado no ha planteado ante el TC controversia competencial alguna en rela-
cién con la Orden impugnada por vulneracién de sus competencias, ni tam-
poco lo ha hecho en relacién con las sucesivas normas autonémicas que,
sustancialmente, reproducen la regulaciéon controvertida. Volviendo al de-
recho vigente, de su examen se desprende que ambas normas, por lo que
ahora interesa, reconocen la competencia de las Comunidades Auténomas
para establecer los requisitos para utilizar dicha mencién de “vino de la tie-
ra’, cuando la misma esté incluida integramente en su territorio,. En la me-
dida en que la Orden impugnada ampara los vinos de mesa originarios de
Castilla-La Mancha, respetando asi el principio de territorialidad que opera
como limite de sus competencias y se acomoda a las previsiones contenidas
especificamente en el art. 19 de la Ley estatal 24/2003 (asi, senaladamente,
los arts. 1, 2'y 4.3 de la Orden impugnada) se concluye que no queda acre-
ditada la lesion de la competencia de la Comunidad Auténoma de Castilla
y Leén que constituye el fundamento de todo proceso de este tipo Es crite-
rio del TC que la existencia de un conflicto positivo de competencias impli-
ca necesariamente la discusiéon competencial relativa, no a las competencias
de un tercero que no ha sido parte en un proceso de este tipo, sino a la pre-
cisa delimitacién y defensa de las competencias de la parte actora que se en-
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tienden puestas en cuestion por la actuacion del demandado. En conse-
cuencia para que tal conflicto existiera seria necesario que, a esa eventual
infraccién de la normativa estatal alegada, se anudase, como corolario ine-
xorable, la lesion o el menoscabo de las competencias autonomicas; la ale-
gacion de la infracciéon de la norma estatal por si sola no tiene virtualidad
para constituir el presupuesto de un conflicto positivo de competencias si a
ello no se une la lesion real y efectiva de la competencia propia, lo que no
se ha producido en el presente caso. Por lo que se refiere a la alegada vul-
neracién de lo dispuesto en el art. 147.2 a) CE, no puede prosperar por la
falta de la necesaria conexion entre el precepto constitucional que se con-
sidera infringido y el empleo del topénimo cuestionado; del texto constitu-
cional ninguna exigencia cabe deducir de que la denominacién de aquella
Comunidad Auténoma deba figurar en los diversos productos acogidos al
régimen de las diferentes denominaciones protegidas; concluird el TC que
tampoco desde esta perspectiva se acoge el planteamiento de la representa-
cién procesal del Gobierno de Castillay Leon de que se haya producido una
vulneracion concreta de las competencias de dicha Comunidad Auténoma.
La controversia competencial que se pretende suscitar carece de relevancia
constitucional que justifique un pronunciamiento de este Tribunal, puesto
que no ha quedado acreditada la existencia de invasién, menoscabo o con-
dicionamiento del ambito de competencias de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Leon. Considerard el TC que no se ha justificado la afectacién ni
puesto en tela de juicio las normas constitucionales y estatutarias donde se
configuran las competencias de ambas Comunidades Auténomas y tal y co-
mo ya estableci6 el TC (entre otras, SSTC 88/1989, FJ 2; 122/1989, FJ 5; y
148/1992, K] 1). Para que exista un conflicto positivo de competencias ha
de producirse, necesariamente, una real controversia o disputa ante un ejer-
cicio de competencias que resulte lesivo para las que el orden constitucio-
nal y estatutario de distribucién de competencias atribuye a la parte actora
(art. 63.1 LOTC). Para poder apreciar la existencia de un conflicto positivo
de competencia seria necesario que la disposiciéon autonémica impugnada
produjera efectos juridicos en el territorio de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Le6n y que se trate de efectos con un contenido actual, extremos
ambos que se aprecian por el TC en el presente caso. La conclusiéon del TC
es traer aqui lo ya establecido en su STC 195/2001, FJ 4: " La Ley Organica de
este Tribunal Constitucional contiene un elenco de obstaculos de la procedibilidad que
califica como causas de inadmisibilidad, cuya naturaleza no se altera por la circuns-
tancia extrinseca de que se detecten al principio o al final del proceso y se refleja en
providencia, en Auto o en Sentencia. Las categorias juridicas son lo que son y tienen
la virtud de hacer mds exacto y afinado el andlisis de las cuestiones y su solucion, pro-
duciendo ademds cada una sus propios efectos, distintos por definicion. El mero he-
cho de que un impedimento tal pasara desapercibido en la fase inicial del procedi-
miento no justifica que, en la terminal, lo que es inadmisibilidad de la pretension se
convirtiera en su desestimacion, aun cuando el resultado prdctico pueda parecer su-
perficialmente el mismo. Este es el caso ahora, donde se hace inexcusable rechazar la
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pretension por razones ajenas a su propio contenido sustantivo, dejandolo sin enjui-
ciar para una futura y eventual ocasion en otra via jurisdiccional diferente’. En
consecuencia se entiende que el TC no se encuentra en presencia de un ver-
dadero conflicto de competencia, debiéndolo declarar inadmisible.

4. Sentencia 46,/2007, de 1 de marzo (BOE de 27 de marzo). Ponente: Pérez
Tremps (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 132; 149.1.

otros:

Objeto: Arts. 64.1 y 79.2 y la disposicién adicional vigésimo segunda de la Ley
6/1999, de 3 de abril, de las directrices de ordenacion territorial de las Illes
Balears y de medidas tributarias.

Materias:

Se plantea el presente recurso por presunta vulneraciéon de determinadas
competencias del Estado, en concreto el art. 64.1 vulneraria las relativas a
aeropuertos de interés general ex art. 149.1.20 CE, el art. 79.2 las compe-
tencias exclusivas del Estado que dan lugar al uso del suelo en la Comuni-
dad Auténoma, y la disposicion adicional vigésimo segunda la competencia
estatal sobre la delimitacién del dominio publico maritimo-terrestre. Segin
el TC tres son las cuestiones que se plantean en el presente recurso de in-
constitucionalidad, todas ellas relacionadas con la extension y limites que
deba atribuirse a la competencia autonémica de ordenacion del territorio,
incluido el litoral establecida en el art. 10.3 del Estatuto de Autonomia de
las Illes Balears: la prohibicién de autorizacion de nuevas infraestructuras
aeroportuarias, la sujecién a un informe vinculante de la Comunidad Aut6-
noma de los planes de la Administracion General del Estado o de sus enti-
dades auténomas y la determinacion de las condiciones para que, en la isla
de Formentera, un bien pueda ser incluido como integrante de la ribera del
mar, mientras que determinados terrenos edificados quedan expresamente
excluidos de tal condicién. Sera de aplicacion a los argumentos de esta Sen-
tencia los criterios establecidos, en usos de sus competencias, en la Ley
6/1999; sera criterio del TC que una norma con esos objetivos se enmarca
en la competencia autonémica sobre ordenacién del territorio y del litoral;
encuadrada asi la norma de la que forman parte los preceptos impugnados,
es necesario determinar el alcance de la competencia autonémica sobre or-
denacién del territorio en relacién con las competencias que al Estado re-
conoce el art. 149.1 CE. Se remitira el TC a su consolidada doctrina al res-
pecto (por todas, STC 149/1998, F] 3) a tenor de la cual: “En una primera
aproximacion global al concepto de ordenacion del territorio, ha destacado que el refe-
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rido titulo competencial ‘tiene por objeto la actividad consistente en la delimitacion de
los diversos usos a que puede destinarse el suelo o espacio fisico territorial’ (SSTC
77/1984, FJ 2, y 149/1991 I 1.b). Concretamente, dejando al margen otros aspec-
tos normativos y de gestion, su niicleo fundamental ‘esta constituido por un conjun-
to de actuaciones publicas de contenido planificador cuyo objeto consiste en la fijacion
de los usos del suelo y el equilibrio entre las distintas partes del territorio del mismo’
(SSTC 36/1994, F] 3; 28/1997, FJ 5). Sin embargo, también ha advertido, desde la
perspectiva competencial, que dentro del dmbito material de dicho titulo, de enorme
amplitud, no se incluyen todas las actuaciones de los poderes piiblicos que tienen in-
cidencia territorial y afectan a la politica de ordenacion del territorio, puesto que ello
supondria atribuirle un alcance tan amplio que desconoceria el contenido especifico
de otros titulos competenciales, no solo del Estado, mdxime si se liene en cuenta que la
mayor parte de las politicas sectoriales tienen una incidencia o dimension espacial
(SSTC 36/1994, I 3; 61/1997, F] 16, y 40/1998, ] 30). Aunque hemos precisa-
do igualmente que la ordenacion del territorio es en nuestro sistema constitucional un
titulo competencial especifico que tampoco puede ser ignorado, reduciéndolo a simple
capacidad de planificar, desde el punto de vista de su incidencia en el territorio, ac-
tuaciones por otros titulos; ordenacion del territorio que ha de llevar a cabo el ente ti-
tular de tal competencia, sin que de ésta no se derive consecuencia alguna para la ac-
tuacion de otros entes publicos sobre el mismo territorio (SSTC 149/1991, FJ 1.B, y
40/1998, I 30).

»La multiplicidad de actuaciones que inciden en el territorio requiere la necesidad de
articular mecanismos de coordinacion y cooperacion, pero no su incorporacion auto-
mdtica a la competencia de ordenacion del territorio, de manera que el competente en
esta materia, al ejercer su actividad ordenadora, estableciendo los instrumentos de or-
denacion territorial, deberd respetar las competencias ajenas que tienen repercusion so-
bre el territorio coordindndolas y armonizandolas desde el punto de vista de su pro-
yeccion territorial (SSTC 149/1991, F] 1.B, y 36/1994, I 3). Asi pues la exclusivi-
dad con la que las Comunidades Autonomas, como es el caso de la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco, han asumido la competencia en materia de ordenacion terri-
torial no autoriza a desconocer las que, con el mismo cardcter, vienen reservadas al
Estado en virtud del art. 149.1 CE (SSTC 56/1986, I 3, y 149/1991, F] 1.B), cu-
Yo ejercicio puede condicionar ciertamente la competencia autonomica (STC 61/1997,
FJ 5). Como hemos afirmado en esta wltima Sentencia, recogiendo precedentes pro-
nunciamientos de este Tribunal, ‘el Estado tiene constitucionalmente atribuidas una
pluralidad de competencias dotadas de una clara dimension espacial en tanto que
proyectadas de forma inmediata sobre el espacio fisico, y que, en consecuencia, su ejer-
cicio incide en la ordenacion del territorio (v.gr. arts. 149.1.4, 13, 20, 21, 22, 23,
24, 25y 28 CE) ... con la ineludible consecuencia de que las decisiones de la Admi-
nistracion estatal con incidencia territorial, adoptadas en el ejercicio de tales compe-
tencias condicionen la estrategia territorial que las Comunidades Autonomas preten-
dan llevar a cabo’ (F] 22, recogiendo la doctrina de las SSTC 149/1991 y 36/1994;
también, STC 40/1998, I 30).

»El ejercicio de la competencia sobre ordenacion territorial resultara, por tanto, con-
dicionado por el de las competencias estatales que afectan al territorio, aunque desde
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estos ambitos competenciales no podra llevarse a cabo una ordenacion de los usos del
suelo (STC 36/1994, ] 2). Para que ese condicionamiento legitimo no se transforme
en usurpacion ilegitima es indispensable, como hemos declarado en la STC
149/1991, ‘que el ejercicio de esas otras competencias se mantenga dentro de los li-
mites propios sin utilizarlas para proceder, bajo su cobertura, a la ordenacion del te-
rritorio en el que han de ejercerse’, debiendo atenderse en cada caso para resolver sobre
la legitimidad o ilegitimidad de aquel condicionamiento a cudl es la competencia ejer-
cida por el Estado y sobre qué parte del territorio de la Comunidad Auténoma opera
(I] 1.B).

»En suma, la actividad de planificacion de los usos del suelo, asi como la aprobacion
de los planes, instrumentos y normas de ordenacion territorial se insertan en el ambi-
to material de la competencia sobre ordenacion del territorio, cuyo titular deberd ejer-
cerla sin menoscabar los ambitos de las competencias reservadas al Estado ex art.
149.1 CE que afecten al territorio teniendo en cuenta los actos realizados en su ejer-
cicio y respetando los condicionamientos que se deriven de los mismos (STC 36/1994,
FJ 2)”. En relacién con el primero de los preceptos cuestionados, segtn cri-
terio del TC se plantea asi un problema de colisién entre dos titulos com-
petenciales materialmente distintos y sobre los que, respectivamente, osten-
tan competencia exclusiva el Estado y la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears. Por un lado se encuentra la competencia del Estado en materia de
aeropuertos de interés general del art. 149.1.20 CE, competencia exclusiva,
con el alcance que a dicha competencia se dio en la STC 68/1984, de 11 de
junio, y que se halla aqui contrapuesta a la asimismo exclusiva competencia
autonomica sobre ordenaciéon del territorio, incluido el litoral, del art. 10.3
del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears. Se trata, en definitiva, de una
cuestion sobre la que reiteradamente se ha pronunciado el TC en prece-
dentes procesos: la que suscita la concurrencia en un mismo espacio fisico
situado en el territorio de una Comunidad Auténoma de competencias del
Estado y de la Comunidad Auténoma derivadas de titulos juridicos distintos
(SSTC 77/1984, puertos; 56/1986, defensa; 227/1988, plan hidrolégico;
149/1991, 36,1994, Mar Menor; 61/1997, Ley del suelo; 40/1998, puertos
de interés general; 149/1998, Ley de ordenacion del territorio del Pais Vas-
co; 164/2001, régimen del suelo y valoraciones; 204/2002, aeropuertos de
interés general; 14/2004, Ley aragonesa de ordenacion del territorio). En
las citadas Sentencias se recoge una ya consolidada doctrina constitucional
en virtud de la cual las situaciones de concurrencia competencial sobre un
mismo espacio fisico han de resolverse acudiendo a técnicas de colabora-
cién y concertacion; la concurrencia competencial no puede resolverse en
términos de exclusion, sino que ha de acudirse a un expediente de acomo-
dacion e integracion de los titulos competenciales que convergen sobre un
mismo espacio fisico y que estan llamados a cohonestarse. No olvida subra-
yar el Tc que en los casos de que los cauces de cooperacion resulten insufi-
cientes para resolver los conflictos que puedan surgir, sera preciso determi-
nar cudl es el titulo prevalente en funcién del interés general concernido,
que determinara la preferente aplicacién de una competencia en detri-
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mento de la otra; a estos efectos se acude a su doctrina expresada en el FJ
30 de la STC 40/1998, para determinar cudl sea la competencia estatal de
caracter sectorial que pretenda ejercerse, las razones que han llevado al
constituyente a reservar esa competencia al Estado o el modo concreto en
que éste 6 la Comunidad Auténoma pretendan ejercer las que les corres-
ponden; en esa linea ya se declar6 que el Estado tiene competencias que
pueden incidir de manera importante sobre el territorio, cual es el caso de
la competencia sobre puertos y aeropuertos, y que no puede verse privado
del ejercicio de sus competencias exclusivas por la existencia de una com-
petencia, aunque también sea exclusiva, de una Comunidad Auténoma;
cuando la Constitucién atribuye al Estado una competencia exclusiva lo ha-
ce porque bajo la misma subyace un interés general, interés que debe pre-
valecer sobre los intereses que puedan tener otras entidades territoriales
afectadas; los parametros que deberan utilizarse para solventar esta cuestion
seran, en consecuencia la prevision de adecuadas técnicas de cooperaciéon
que permitan llegar a una solucion satisfactoria para los intereses de las par-
tes en conflicto,; en segundo lugar, y para el caso de que ello no sea posible,
la determinacion de cudl de las competencias en presencia haya de consi-
derarse prevalente; se apreciara por el TC que desde la primera de las pers-
pectivas analizadas falta aqui toda ponderacién de los contrapuestos intere-
ses en presencia, de este modo, el Estado, que es titular de una competen-
cia exclusiva al amparo del art. 149.1.20 CE, ve directamente impedido su
ejercicio por una disposicién autonémica que no prevé mecanismo alguno
para intentar cohonestar los diferentes intereses en presencia; el articulo
impugnado obvia la obligacién que pesa sobre los titulares de las compe-
tencias que concurren de tratar de armonizarlas mediante los diversos ins-
trumentos de colaboracién y cooperacion basados en la voluntariedad y el
mutuo acuerdo; el TC considera que no puede admitirse que las considera-
ciones relativas al modelo territorial y turistico de las Illes Balears a las que
se han referido tanto el Gobierno como el Parlamento de esa Comunidad
Auténoma habiliten para establecer una limitacion de grado tal en una
competencia exclusiva estatal que impide su ejercicio en la practica. En re-
lacion a la determinacion de la competencia que haya de ser considerada
prevalente, se trae por el TC su doctrina sentada en la STC 40/1998, relati-
va a los puertos de interés general y reiterada, en relacién a los aeropuertos
de tal cardcter en la STC 204/2002; en aplicacion de esta doctrina, la limi-
tacion de las potestades de los entes con competencias sobre urbanismo y
ordenacion del territorio deriva, de la existencia previa de un aeropuerto y,
en otros, de la decision de crear un nuevo aeropuerto de interés general, de-
cision que corresponde al Estado como titular de la competencia exclusiva
sobre los aeropuertos que retinan esa condiciéon; ya el FJ 30 STC 40/1998
afirmaba que: “En el caso concreto de la competencia estatal sobre puertos
de interés general debe tenerse en cuenta que la existencia de un puerto es-
tatal implica, necesariamente, una modulacién del ejercicio de las compe-
tencias autonémicas y municipales sobre la ordenacion del territorio y ur-



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

banismo, y que no puede quedar al arbitrio de los entes con competencia
sobre dichas materias la decision sobre la concreta ubicacién del puerto, su
tamano, los usos de los distintos espacios, etc. Al mismo tiempo, es también
claro que la existencia de un puerto estatal no supone la desaparicion de
cualesquiera otras competencias sobre su espacio fisico, ya que mientras que
‘la competencia exclusiva del Estado sobre puertos de interés general tiene
por objeto la propia realidad del puerto y la actividad relativa al mismo, pe-
ro no cualquier tipo de actividad que afecte al espacio fisico que abarca un
puerto ... la competencia de ordenacién del territorio y urbanismo ... tiene
por objeto la actividad consistente en la delimitacién de los diversos usos a
que pueda destinarse el suelo o espacio fisico territorial’ (STC 77/1984, F]
2)”. Resulta constitucionalmente admisible que el Estado pueda condicionar
el ejercicio de la competencia autonémica de ordenacion del territorio y del
litoral siempre que la competencia se ejerza de manera legitima sin limitar
mas de lo necesario la competencia autonémica. Por lo expuesto, el art. 64.1
es contrario al orden constitucional de distribucién de competencias, al vul-
nerar las competencias del Estado en materia de aeropuertos de interés ge-
neral, siendo, por ello, inconstitucional y nulo. Por o que se refiere al art.
79.2 de la Ley controvertida, es criterio del TC que se plantea aqui nueva-
mente la cuestion de la coincidencia en un mismo espacio fisico de compe-
tencias sobre distintas materias, en particular la autonémica general sobre
ordenacion del territorio en contraposicion con competencias sectoriales
del Estado con incidencia sobre ese mismo territorio; comenzara el TC su
analisis por la vinculacién del informe autonémico cuestionado que se re-
fiere unicamente a la conformidad de los planes estatales con las directrices
de ordenacion territorial; el art. 79.1 de la Ley 6,/1999 declara que la misma
vincula la actuacién de todas las Administraciones publicas en el territorio
de las Illes Balears, sin perjuicio de las competencias de cada una de ellas; las
citadas directrices “constituyen el instrumento superior y basico de la orde-
nacion territorial de las Illes Balears” y “formulan los principios que deben
guiar las actuaciones publicas y privadas sobre el territorio y, especificamen-
te, fijan las pautas y las reglas generales dirigidas a”, entre otros extremos, “la
localizacion y la ejecucion de infraestructuras y de equipamientos”; es claro
para el TC que las citadas Directrices forman parte del Ordenamiento juri-
dico al que estan sujetos todos los poderes publicos por imperativo del art.
9.1 CE, de modo que el Estado tendra que conformar los actos que preten-
da realizar al planeamiento existente haciendo compatibles sus planes y pro-
yectos con la ordenacion territorial de la Comunidad Auténoma. Recordara
el TC que ya ha puntualizado que el ejercicio de la competencia autonémi-
ca sobre ordenacién del territorio no puede impedir el ejercicio de otras por
el hecho de que incidan en la misma; analizard el TC si el sistema de coor-
dinacion establecido en el precepto impugnado respeta el orden constitu-
cional de distribucién de competencias o del establecimiento de este régi-
men de coordinacién lo que resulta es una invasion de las competencias es-
tatales, la utilizacion de la técnica del informe vinculante prevista en el art.
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79.2 impugnado supone que los planes estatales con incidencia territorial
quedan condicionados y sometidos al informe que emita la Comunidad Au-
ténoma. No cabe olvidar que el Estado tiene constitucionalmente reserva-
das exart. 149.1 CE una pluralidad de competencias dotadas de una clara di-
mension espacial, cuyo ejercicio puede condicionar la competencia de la
Comunidad Auténoma sobre ordenacioén del territorio (v.gr. art. 149.1, nu-
meros 4, 13, 20, 21, 22, 23, 24, 25y 28 CE) debiendo el ente competente en
esta materia respetar los condicionamientos que constitucionalmente se de-
riven de esas competencias estatales. E1 TC considerara ahora su reiterada
doctrina (por todas, STC 149/1998, F] 4) a cuyo tenor la competencia ex-
clusiva de las Comunidades Auténomas para la ordenacion del territorio no
puede llevar a desconocer las competencias del Estado con directa e inme-
diata proyeccion en el espacio fisico siempre que el ejercicio de esas com-
petencias se mantenga dentro de los limites propios; esa prevalencia de las
competencias estatales no ha de ser entendida en términos incondicionados
sino que habra de ajustarse a los criterios establecidos por el TC este Tribu-
nal (SSTC 149/1991, FJ 13; 36/1994, , F] 3; y 149/1998, FJ 3), para lo que
sera preciso analizar singularizadamente cada supuesto, siendo los acuerdos
que adopte la Administraciéon General del Estado recurribles ante la juris-
diccién competente, correspondiendo a los 6rganos jurisdiccionales decidir
si en el caso concreto se han dado determinados presupuestos de urgencia
o interés publico que hacen necesario apartarse de la planificacién territo-
rial establecida; la norma autonémica excede del marco competencial, asi
como del ambito de colaboracién y cooperacion interadministrativa ante-
riormente descrito, en la medida en que el informe de la Comunidad Au-
ténoma se configura no s6lo como preceptivo sino como vinculante para el
Estado, lo que supone en ultima instancia la imposicién unilateral del crite-
rio autonémico en un ambito de decisién materialmente compartido por
proyectarse sobre un mismo espacio fisico; se declara inadmisible, desde la
perspectiva de la distribucién constitucional de competencias, una regula-
cién como la prevista en el precepto balear, puesto que la misma descono-
ce el cardcter prevalente de las competencias estatales en los términos esta-
blecidos por el TC (por todas, STC 40/1998, FF]J 30 y 40), las cuales, con
las salvedades que ya se han expuesto, no pueden quedar subordinadas al
parecer autonémico en cuyo territorio inciden, teniendo presente la nece-
sidad de ejercer la competencia autonémica sobre ordenacién del territorio
sin menoscabar o perturbar el ejercicio de las competencias reservadas al Es-
tado ex art. 149.1 CE en aquellos casos en los que, conforme a la doctrina
del TG, dicho ejercicio deba considerarse prevalente. En este sentido, la
STC 204/2002, F] 8 ya declar6: “Respecto a informes de este signo, hemos
declarado en caso similar que no puede pretenderse que sean vinculantes
para la Administracion estatal, pues ello seria tanto como supeditar el ejer-
cicio de la competencia exclusiva del Estado a la competencia de ordena-
cién del territorio y urbanismo de las entidades territoriales afectadas (STC
40/1998, FJ 34)”. Por todas estas razones se considera que el art. 79.2 de la
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Ley 6/1999 es contrario al orden constitucional de competencias. Por lo
que se refiere a la disposicion adicional vigésimo segunda se considera por
la Abogacia del Estado que regula la composicion de la ribera del mar, de-
terminando asi una de las categorias de bienes que integran el dominio pu-
blico maritimo-terrestre, ambito este reservado al Estado por el art. 149.1.1
y 8 CE, de acuerdo con la jurisprudencia contenida en la STC 149/1991. Se-
ra criterio del TC que la controversia se centra en determinar si esta con-
creta prevision legal vulnera las competencias del Estado en relacion al do-
minio publico maritimo-terrestre; se remitira el TC a su doctrina en relaciéon
con el dominio publico maritimo-terrestre; considerara que los destinata-
rios del precepto impugnado son los instrumentos de ordenacion territorial
parala isla de Formentera, los cuales, en virtud de la especifica habilitaciéon
legal, deberan realizar dos operaciones diferenciadas previstas en cada uno
de los dos parrafos de la disposicion impugnada: determinar los elementos,
las caracteristicas y las circunstancias fisicas que han de concurrir para con-
siderar a un bien como integrante de la ribera del mar asi como, excluir de
tal condicion a determinados terrenos. En cuanto a la doctrina en relacion
con el dominio publico maritimo-terrestre, recordara el TC que ha esta-
blecido ya (entre otras, SSTC 77/1984, FJ 3; 227/1988, FJ 14; 103/1989, FJ
6 a; 149/1991, FJ 1.c, y 36/1994, F] 3) que la titularidad estatal del domi-
nio publico y la competencia para determinar las categorias de bienes que
lo integran no son, en si mismos, criterios de delimitacion competencial
por lo que, en consecuencia, la naturaleza demanial de un bien no lo aisla
de su entorno ni lo sustrae de las competencias que correspondan a otros
entes publicos que no ostentan esa titularidad; mas al tiempo también se
senala que “Tal doctrina no significa, sin embargo, que la Constitucién no
establezca con absoluta precisiéon que es competencia propia del Estado la
determinacion de aquellas categorias de bienes que integran el dominio
publico natural y que atribuya al Estado la titularidad del mismo, como ya
se declar6 en la STC 227/1988 (F] 14). Segun alli se demuestra no sélo re-
sulta, en efecto, del analisis del art. 132 CE la conclusion de que ‘tratindo-
se del demanio natural es l6gico que la potestad de demanializar se reser-
ve en exclusiva al Estado y que los géneros naturales de bienes que unita-
riamente lo integran se incluyan asimismo, como unidad indivisible en el
dominio estatal’, sino que esa solucion es la Gnica compatible con otros
preceptos constitucionales, muy especialmente los contenidos en los pa-
rrafos primero y octavo del apartado primero del art. 149” (STC 149/1991,
FJ 1.C); sera en esa misma decisiéon donde se advirtiera que en la zona ma-
ritimo-terrestre, el Estado, como titular del demanio, se encuentra faculta-
do para regular el régimen juridico de estos bienes y para establecer cuan-
tas medidas sean necesarias para su proteccion, a fin de preservar las ca-
racteristicas propias del bien y para asegurar la integridad de su titularidad
y el libre uso publico; de estas consideraciones se concluye que, aun cuan-
do la titularidad el dominio publico no es un criterio valido para delimitar
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, sin embargo
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le corresponde al Estado definir legislativamente el dominio publico esta-
tal y establecer el régimen juridico de los bienes que lo integran, asi como
adoptar las medidas precisas para proteger la integridad del demanio, pre-
servar sus caracteristicas naturales y su libre utilizacién, de ahi que, por
ejemplo, fuera la Ley (estatal) 22/1998, de 28 de julio la que en su art. 3.1.
se definieran los bienes que forman parte del dominio publico maritimo-
terrestre, dentro de los cuales se integra la ribera del mar; precepto que,
como recuerda el TC, fuera impugnado en su momento, no por trasgre-
si6én de norma alguna de delimitacién competencial sino por la supuesta
vulneracion del principio de seguridad juridica; enjuiciado por la STC
149/1991, su FJ 2 A) consider6 que el legislador estatal era libre para es-
coger los criterios definitorios del dominio publico maritimo-terrestre que
considerase mas convenientes; en esa misma STC 149/1991 también que-
dé6 establecido que la titularidad estatal de determinadas facultades rela-
cionadas con la proteccién y defensa de un bien demanial no ha de inter-
pretarse en el sentido de impedir el ejercicio de las correspondientes com-
petencias de las diferentes Administraciones no titulares de ese bien que
incidan sobre ese soporte; sobre esta doctrina argumental, resolvera el TC
el enjuiciamiento de la disposicion adicional impugnada: establecido que
corresponde al Estado la definicion legal del concepto de dominio publi-
co maritimo-terrestre y de los distintos elementos que lo integran, no pue-
de ser aceptada la posible interpretacion del precepto en virtud de la cual
la disposicion adicional cuestionada inicamente tiene por finalidad posi-
bilitar la realizacién de estudios tendentes a proporcionar informacién pa-
ra el mejor ejercicio de las competencias propias; dicha interpretacion
choca con la diccion literal del precepto impugnado, y, en particular, con
los imperativos términos (“determinaran”, “en ningin caso podra consi-
derarse”) por €l utilizados. En consecuencia la competencia que ostenta la
Comunidad Auténoma de Illes Balears en materia de ordenacion del te-
rritorio, incluido el litoral, no le faculta para habilitar a los instrumentos
de ordenacién del territorio para que sean estos los que determinen, en la
isla de Formentera, los elementos, las caracteristicas y las circunstancias fi-
sicas que deban concurrir para que un bien pueda ser incluido como uno
de los que integran la ribera del mar asi como tampoco para establecer ope
legis un criterio directamente aplicable a otros con la especifica finalidad
de evitar que puedan ser calificados como bienes de dominio publico; el
ejercicio de la competencia autonémica sobre ordenacién del litoral no
puede a su vez reducir el contenido de las facultades que corresponden al
Estado en cuanto titular del dominio publico maritimo-terrestre, entre las
que se encuentra la definicion de los criterios para determinar los bienes
integrantes de dicho dominio publico y la delimitacién concreta de tales
bienes; por todo ello, la disposicién adicional vigésimo segunda de la Ley
6/1999 incurre en infraccion del orden constitucional de distribucion de
competencias.
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VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO
B. Corporaciones Locales
A.1. Autonomia

1. Sentencia 45/2007, de 1 de marzo (BOE de 27 de marzo). Ponente: Gay
Montalvo (Conflicto de competencia).

Preceptos constitucionales: 9.3; 14
otros:

Objeto: Inciso final del primer parrafo del art. 72 de la Ley 49,/1998, de 30 de
diciembre, de PGE para 1999.

Materias: Participacion de los Ayuntamientos en los ingresos del Estado en
atencion a criterios de poblacion. Indices anuales de referencia: no vulnera-
ci6én de los principios de igualdad e interdiccién de la arbitrariedad.

La participacion en los tributos del Estado es uno de los conceptos que in-
tegran las haciendas locales y representa la principal transferencia del Esta-
do a las entidades locales. El Defensor del Pueblo reprocha al inciso final
del primer parrafo —“la contenida en el censo de 1991”—, dos vicios de in-
constitucionalidad. Por una parte, entiende que incurre en arbitrariedad
proscrita por el art. 9.3 CE; por otra, sostiene que vulnera el principio de
igualdad proclamado en el art. 14 CE. A juicio del Defensor del Pueblo la
recuperacion del censo de poblacién de 1991 es una decisién carente de ra-
zones formales y materiales. Carece de razones formales porque la Ley de
presupuestos no es el instrumento adecuado para modificar las reglas de
participacién de los entes locales en los tributos del estado establecidas en
la Ley de las haciendas locales. Y carece de razones materiales porque las ci-
fras de poblacién aprobadas por el Real Decreto 1645/1997 se hallan vi-
gentes al aprobarse la Ley 49/1998, por lo que el legislador no puede igno-
rarlas cuando procede a liquidar esa participacién. Se recuerda la doctrina
del TC (STC 49/1988), a cuyo tenor, “el trato desigual manifiestamente injusti-
Jicado entraria una arbitrariedad aunque no encaje exactamente en la prevision del
articulo 14 de la Norma Suprema” (F] 13), asi como el Voto particular discre-
pante formulado por cinco Magistrados a la STC 75/1983. La utilizacién del
censo de poblacion de 1991 para liquidar la participacién de los municipios
en los tributos del Estado genera una desigualdad entre las entidades loca-
les porque, habida cuenta de que los datos de poblacién necesariamente de-
ben haber variado desde esa fecha, se perjudica a los municipios que han in-
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crementado su nimero de vecinos y se beneficia a quienes han visto redu-
cida su poblacién, produciéndose una asignacion no equitativa de los re-
cursos publicos contraria al art. 31.2 CE. Considera el TC la falta de sustan-
tividad propia del alegato de vulneracién del art. 14 CE, debiendo recon-
ducirse su tratamiento al anadlisis de la denunciada vulneracién de la regla
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos expresada en el
art. 9.3 CE. Los entes publicos —aqui, los municipios— no pueden ser con-
siderados titulares del derecho proclamado en el art. 14 CE (por todas, STC
139/2005, K] 6), por lo que ninguno de los argumentos esgrimidos por el
Defensor del Pueblo para sustentar este motivo impugnatorio sitia al TC en
el ambito del mencionado precepto constitucional. Como ya se dijo en la
STC 49/1998 “el trato desigual manifiestamente injustificado entrania una arbitra-
riedad aunque no encaje exactamente en la prevision del articulo 14 de la Norma Su-
prema” (F] 13). La carencia de autonomia del alegato se confirma en crite-
rio del TC, finalmente, si nos detenemos en la invocacién del principio de
equidad que debe informar la asignacion de los recursos publicos conforme
alo establecido en el art. 31.2 CE; como ya se ha declarado en repetidas oca-
siones al aquilatar la caracterizacién como justo del sistema impositivo (por
todas, STC 189/2005, FJ 7), se trata de un principio cuyo grado de realiza-
cién no puede valorarse prescindiendo de una consideracion global del gas-
to publico en su conjunto, y que “no toda proclamacion constitucional del prin-
cipio de igualdad es reconducible, sin mas, a la efectuada por el art. 14 CE” (STC
55/1998, FJ 2). Trae el TC en apoyo de su argumentacién STC 13/2007, “el
control de la constitucionalidad de las leyes debe ejercerse por este Tribunal de forma
que no se impongan constricciones indebidas al Poder Legislativo y se respeten sus op-
ciones politicas. En efecto, como venimos senalando, el cuidado que este Tribunal ha
de tener para mantenerse dentro de los limites de su control ha de extremarse cuando
se trata de aplicar preceptos generales e indeterminados, como es el de la interdiccion
de la arbitrariedad. Asi, al examinar un precepto legal impugnado desde este punto
de vista, el andlisis se ha de centrar en verificar si tal precepto establece una discri-
minacion, pues la discriminacion entrana siempre una arbitrariedad, o bien, si aun
no estableciéndola, carece de toda explicacion racional, lo que también evidentemente
supondria una arbitrariedad, sin que sea pertinente realizar un andlisis a fondo de
todas las motivaciones posibles de la norma y de todas sus eventuales consecuencias
(SSTC 239/1992, I] 5; 233/1999, I 11; 104/2000, IJ 8; 120/2000, FJ 3;
96/2002, I 6; 242/2004, F] 7; y 47/2005, I] 7). No obstante lo anterior, es preci-
S0 tener en cuenta que si el poder legislativo opta por una configuracion legal de una
determinada materia o sector del Ordenamiento no es suficiente la mera discrepancia
politica para tachar a la norma de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legiti-
mo con capricho, inconsecuencia o incoherencia creadores de desigualdad o distorsion
en los efectos legales (SSTC 99/1987, I 4.a; 227/1988, IJ 5; 239/1992, F] 5;
233/1999, IFJ 12; y 73/2000, I] 4)" (E] 4). Tras describir el TC las normas ju-
ridicas que han venido produciéndose en torno al censo y sus respectivas ac-
tualizaciones, se afirma que en la mens legislatoris la consideracion de “Pa-
dron Municipal oficialmente aprobado” se identificaba con los padrones resul-
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tantes de la renovaciéon quinquenal. Para concluir esta primera aproxima-
cién el TC recuerda que la disposicion transitoria tnica de la Ley 4/1996
que “en el afio 1996 todos los Ayuntamientos llevaran a cabo una vltima renova-
cion del Padron de habitantes de acuerdo con las disposiciones que reglamentaria-
mente se establezcan por la Administracion General del Estado”. Por lo que especi-
ficamente se refiere a la articulacién de la participacion de los municipios
en los tributos del Estado segun el sistema quinquenal vigente hasta la Ley
51/2002 subraya el TC que el monto total de esa participaciéon para el quin-
quenio 1994-1998 se fijo, por el art. 112.2 LHL en 655.888,7 millones de pe-
setas, remitiéndose a lo que dispusieran las correspondientes Leyes de pre-
supuestos generales del Estado la actualizacién de los criterios de distribu-
cién recogidos en el art. 115 LHL. En paralelo, el art. 87 de la Ley 41/1994,
de 30 de diciembre, aprobatoria de los presupuestos generales del Estado
para 1995, procedi6 a la liquidacion definitiva de la participacion de los mu-
nicipios en los tributos del Estado, correspondiente al ano 1994, tomando
como referencia “el censo municipal de poblacién oficialmente renovado
por el Instituto Nacional de Estadistica correspondiente a 1991”. Esta op-
ci6én por el documento resultante de la aprobacién quinquenal del padrén
municipal, plasmada en el primero de los ejercicios presupuestarios a los
que resultaba de aplicacion la regulacion del régimen de participacion de
los municipios en los tributos del Estado establecido para el quinquenio
1994-1998 refuerza la conclusiéon mas arriba alcanzada acerca de la identifi-
cacion de la expresion “dltimo Padrén Municipal oficialmente aprobado”
[art. 115.1 B) a) LHL] con el documento fruto de la renovacién quinque-
nal. Ello permite al TC concluir que los municipios podian albergar la con-
fianza legitima de que su participacion en los tributos del Estado se deter-
minaria en funcién del padrén resultante de esa renovaciéon quinquenal y
que hubiera sido oficializado. Sobre esa base afirma el TC que la utilizaciéon
de la expresion “cifras de poblacion, resultantes del wltimo censo o padron de po-
blacion renovado, oficialmente aprobadas por el Gobierno y vigentes el 1 de enero de
1997 en el art. 71.2 de la Ley 12/1996 remitia a las cifras declaradas oficia-
les por el Real Decreto 406/1992, de 24 de abril, referidas al 1 de marzo de
1991 (art. 1), al ser las cifras vigentes con cardcter oficial el 1 de enero de
1997; cuando el legislador ha optado por tomar en cuenta las cifras resul-
tantes de una renovaciéon quinquenal del padrén municipal que habian de
declararse oficiales en el curso del ejercicio inaugurado por la correspon-
diente Ley PGE, ha hecho referencia expresa y especifica a este extremo. Fi-
nalmente apreciara el TC que el inciso final del primer parrafo del art. 72
de la Ley 49/1998 regula tinicamente la liquidacién definitiva de la partici-
pacion de las corporaciones en tributos del Estado correspondiente al ejer-
cicio de 1997, no siendo de aplicacién a la liquidacién definitiva del ejerci-
cio de 1998, igualmente regulada en el mismo precepto legal. En relacién
con la liquidacién que se controvierte, limitara el TC su analisis al art. 71.2,
observamos en €l que entre los criterios fijados por el legislador para regu-
lar la liquidacion definitiva de los municipios en los tributos del Estado pa-
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ra 1997 figura el poblacional, por referencia a “las cifras de poblacion, resul-
tantes del ultimo censo o padron de poblacion renovado, oficialmente aprobadas por
el Gobierno y vigentes en 1 de enero de 1997 [art. 71.2 segundo y tercero 1) y
2)]. En esa fecha, el iltimo censo oficial de poblacién era el aprobado por
el Real Decreto 406/1992 ya el censo elaborado en mayo de 1996, cuyas ci-
fras se oficializaron por el Real Decreto 1645/1997 no entré en vigor sino
diez meses después, el 2 de noviembre de 1997. Concluira sobre estas bases
el TC que el inciso aqui controvertido se limita a especificar que dicha cifra
es la que figura en el censo de 1991 antes referido. Concluird asi el TC que
no puede calificarse de arbitraria la utilizacion de los datos de poblacién re-
flejados en la renovaciéon quinquenal del padrén municipal llevada a cabo
en 1991 para proceder a la liquidacién definitiva de la participacién de los
municipios en los tributos del Estado correspondiente al ejercicio presu-
puestario de 1997. Como ya se sostuvo respecto de un supuesto notable-
mente similar al ahora enjuiciado en la STC 104,/2000, FJ 8, criterio poste-
riormente reiterado en la STC 131/2001, FJ 5, la norma impugnada no se
muestra desprovista de fundamento y posee una finalidad razonable, dado
que es una especificaciéon de la Ley de las haciendas locales que llama a la
Ley PGE para completar su programa normativo a fin de liquidar la partici-
pacion de los municipios en los tributos del Estado. Mas recientemente, en
relacion con la financiacion de las Comunidades Auténomas, ha senalado el
TC que “no puede calificarse como arbitrario el hecho de que la variable de poblacion
que sirve de base a la liquidacion a cuenta contenida en las disposiciones de la Ley
65/1997 impugnadas, y a la que hace referencia el Acuerdo 1/1996, de 23 de sep-
tiembre, del Consejo de Politica Fiscal y Financiera, se calculara tomando como refe-
rencia el ultimo censo general de poblacion aprobado, a saber, el de 1991, en la me-
dida en que, como ya anticipamos anteriormente, se trata de una opcion legislativa
que no es una decision plenamente irrazonable ni arbitraria o carente de toda justifi-
cacion, sino que, por el contrario, entra dentro del margen de configuracion del que
goza el legislador en este ambito. Ciertamente no cabe duda de que existian otras al-
ternativas, pudiendo haber concretado el legislador aquella variable de acuerdo con
criterios diferentes (tomando como referencia, por ejemplo, los padrones municipales,
los censos electorales w otros indices acreditativos con fiabilidad de la poblacion de he-
cho), pero, como hemos seiialado en otras ocasiones, no corresponde a este Tribunal
‘interferirse en ese margen de apreciacion ni examinar la oportunidad de la medida
legal’ para decidir si es la mas adecuada o la mejor de las posibles, sino solo compro-
bar si no se ha sobrepasado ese margen de libertad creando una diferencia de trato
irracional o arbitraria’ (STC 32/2000, de 3 de febrero, FJ 4; y en el mismo sentido,
SSTC 67/1989, de 18 de abril, I 1; y 269/1994, de 3 de octubre, I] 5)” (STC
13/2007, ¢fr. supra noticia de esta STC). La utilizacién de los datos de pobla-
cioén contenidos “en el censo de 1991” para proceder a la liquidacion definiti-
va de la participacion de los municipios en los tributos estatales se corres-
ponde con los parametros de poblacién empleados para las entregas a cuen-
ta durante el ejercicio de 1997 que habia establecido la Ley 12/1996 de PGE
para 1997. También viene a coincidir con el criterio poblacional que fij6 la
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Ley 65/1997de PGE para 1998. Esta doble coincidencia y linea de continui-
dad pone de manifiesto la razonabilidad del criterio poblacional estableci-
do por el legislador en el inciso impugnado, lo que conduce al TC a la de-
sestimacion recurso de inconstitucionalidad presentado.
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Tribunal Supremo (*)

I. ACTO ADMINISTRATIVO
NOTIFICACION

La mera ejecucién material de la resolucién sancionadora de expulsién del te-
rritorio nacional, no cumple en modo alguno la finalidad de la notificacién.

«La sentencia de instancia. desestimatoria del recurso Contencioso—Admi-
nistrativo promovido contra aquella resolucién, aborda en primer lugar el
examen de la alegada caducidad de procedimiento sancionador, descartan-
to su existencia con el argumento de que “la Administracion ha respetado
los plazos maximos establecidos por la normativa especifica al iniciarse el ex-
pediente el 13 de enero de 2001, siendo notificada la orden de expulsion al
interesado en fecha 16 de febrero de 2002, conforme se constata al folio 32
del expediente donde consta que el recurrente fue expulsado del territorio
nacional siendo dicho acto constitutivo de la notificacién que se demanda”.
El recurrente centra su recurso de casacion, en primer lugar, en este con-
creto punto, denunciando la infraccién del articulo 98 del Reglamento de

(*) Subseccion preparada porJOSE I. LOPEZ GONZALEZ.
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ejecucion de la LO 4/2000 reformada por RD/864/2001. Insiste el actor en
que habiéndose iniciado el expediente el dia 13 de enero de 2003, la reso-
lucién finalizadora del mismo nunca le fue notificada antes del transcurso
del plazo minimo que en dicho precepto se establece para resolver y notifi-
car dicha resolucién, por lo que se produjo la caducidad. Afirma en este sen-
tido que el acto material de la expulsion no puede equipararse en modo al-
guno a una notificacién en forma de la resolucion administrativa que la de-
cret6, aunque solo sea porque la notificaciéon debe ser practicada en pre-
sencia del Letrado que asiste al expedientado conforme a lo dispuesto el
articulo 63.2 de la propia LO4/2000.

Estimaremos el motivo en lo relativo a la caducidad del procedimiento san-
cionador concernido (lo que hace innecesario el examen del resto de ale-
gaciones vertidas en el recurso de casacion).

La resolucién administrativa finalizadora del expediente que acordé la ex-
pulsion del interesado del territorio nacional, nunca le fue notificada en de-
bida forma ni a €l mismo ni al Letrado que le asistia, y asi lo reconocen im-
plicitamente tanto el Abogado del Estado, en la contestacion a la demanda,
como la misma sentencia de instancia, al enfatizar ambos que el hecho ma-
terial de la expulsion implica el conocimiento de lo decidido por la
Administracion.

No podemos compartir esta apreciacion. por las siguientes razones:

a) La mera ejecucion material de la resolucion sancionada de expulsion del
territorio nacional no cumple en modo alguno la finalidad de la notifica-
cién que es no so6lo dar a conocer al expedientado el sentido de la decisiéon
sino también comunicarle las razones de lo decidido e ilustrarle sobre las vi-
as de impugnacién de dicha decision, “ex” art. 58.2 de la Ley 30/1992.

b) Por anadidura el articulo 63.2 de la LO 4/2000 (reformada por LO
8/2000) establece que en el procedimiento preferente (el aqui seguido) “el
extranjero tendra derecho a asistencia letrada”, derecho que se ve frustrado
si se ejecuta el Acuerdo de expulsién sin haber notificado en debida forma
dicha resolucion.

¢) Mas aun, el articulo 64 de la misma Ley senala que la ejecucién de la ex-
pulsion se llevara a cavo una vez notificada la resoluciéon de expulsion”, re-
soluciéon contra la que cabe recurso (art. 65) lo que evidencia que la
notificacion de la expulsién y su ejecuciéon material son cuestiones concep-
tualmente distintas, sin que una pueda entenderse sustituida por la otra.

d) Es verdad que e! apartado 3° del precitado art. 58 de la Ley 30/1992 dis-
pone con cardcter general que puede entenderse practicada la notificaciéon
cuando el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del
contenido y alcance de la resolucion, pero esta prevision (que ha de apli-
carse de forma casuistica y con mucha precaucion y cautela) sélo es de apli-
cacion partiendo de la base de que haya sido efectivamente notificado al
menos el texto integro del acto, lo que no es el caso. Y, ademas la expulsion
no es una actuacion del interesado, sino de la Administracion.
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Asi las cosas no habiéndose notificado la resolucion del expediente sancio-
nador al interesado dentro de los seis meses siguientes a su incoacién y no
constando que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable
al interesado o que se hubiera acordado la suspensién del tramite, se pro-
dujo la caducidad conforme a lo preceptuado en el articulo 98 del Regla-
mento aprobado por RD 864,/2001.»

(STS de 27 de abril de 2007. Sala 3% Secc. 5% F.D. 3y 4% Magistrado Ponente Sr.
Yagiie Gil. Ar. 2145)

II. ADMINISTRACION LOCAL
REGIMEN JURIDICO FINANCIERO

La Ley de Haciendas Locales posee caracter basico del régimen juridico fi-
nanciero de la Administraciéon Local (Recurso de Casacion en interés de Ley).

«c) El cardcter equivocado de la doctrina sustentadora de la sentencia im-
pugnada se argumenta senalando:

1°) Es errénea la interpretacién del articulo 24.1.c) LRLH y de la norma en
su conjunto. al entender que regula de forma general una tasa, «la del
1,5%», que no se refiere expresamente al sector de las telecomunicaciones
y por ello no resulta de aplicacién porque existe una Ley posterior y espe-
cial que regula el sector de las telecomunicaciones a la que quedan someti-
das las empresas que operan en el mismo y, singularmente, en relacién con
las tasas por ocupacién del dominio publico.

Cita la sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 104/ 2000. de 13 de
abril sobre el principio de autonomia local, y con base en ella sostiene que
la LRHL es la norma que concreta los recursos financieros de las entidades
locales en orden a la consecucién de su suficiencia como medio para alcan-
zar la autonomia constitucionalmente garantizada. La LRHL se caracteriza
por dos notas que han sido olvidadas por el Juzgador de instancia. De un la-
do, la formal, en cuanto es complementaria de la Ley Reguladora de las Ba-
ses de Régimen Local. de manera que es norma basica aplicable a todo el
territorio nacional, dictada al amparo del articulo 149.1.18 de la Constitu-
ci6én y reguladora de materia de la competencia exclusiva del Estado, como
es el sistema tributario local y la participacion de las entidades locales en los
tributos del Estado, segtin se desprende de los articulos 133 y 142 CE, res-
petando los limites derivados de los régimen financieros forales o especiales
y de los Tratados Internacionales. De otro, de caracter material que implica
la ordenacion de un sistema financiero encaminado a hacer efectivos los
principios constitucionales de suficiencia y autonomia local. Autonomia
que supone la capacidad de las entidades locales para gobernar sus respec-
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tivas haciendas y que implica algo mas que la supresion de la tutela finan-
ciera del Estado. Y suficiencia financiera que no solo se institucionaliza, si-
no que, ademads, encuentra en la LRHL los mecanismos necesarios para po-
der convertirse en una realidad material. poniendo a disposicion de los en-
tes locales dos vias fundamentales e independientes de financiacién como
son los tributos propios y la participacién en los tributos del Estado.

2°) El articulo 24.1.c) LRHL es un precepto basico del régimen financiero
de la Administracion local que, en modo alguno, puede verse excepciona-
do por una Ley ordinaria posterior y sectorial como es la LGTelecom.

No se pueden excepcionar las empresas del sector de las telecomunicacio-
nes de la imposicion regulada en el articulo 24.1.c) LRHL, no sélo por lo di-
cho en el punto anterior, sino también porque se trata de dos leyes que,
aunque sometan a imposicion determinados hechos o situaciones, que «pri-
ma facie» pueden parecer coincidentes y en concreto la utilizacién del do-
minio publico, en realidad se trata de ambitos competenciales diferentes.
La LGTelecom en su Titulo VII describe los principios aplicables a las tasas en
materia de telecomunicaciones y en el anexo 1 establece distintas tasas que
gravan ese sector y que son competencia de la Administracion General del Es-
tado y sus organismos publicos, lo que ha quedado completado y desarrolla-
do por el Real Decreto 1620/2005, de 30 de diciembre por el que se regulan
las tasas establecidas en dicha LGTelecom. Esto es: tasa general de operado-
res (art. 3); tasa por numeracioén telefénica (art. 9); tasa por reserva del do-
minio publico radioeléctrico (art. 13); y tasas de telecomunicaciones (art. 19).
No existe, por tanto, ningin conflicto ni colisiéon entre la LGTelecom y el
articulo 24.1.e) de la LRHL que grava la utilizacién privativa o aprovecha-
miento especial del suelo, vuelo o subsuelo de las vias publicas municipales
por empresas explotadoras de servicios de suministro.

3?) El planteamiento del Juzgado es inadmisible en cuanto olvida el carac-
ter basico de los preceptos de la LRHL y la inexistencia de conflicto con la
LGTelecom en relacion con las tasas que, respectivamente, regulan. La pri-
mera se refiere a las tasas de competencia y titularidad municipal; y la se-
gunda a las de competencia y titularidad estatal.

El parrafo tercero del articulo 24.1.c) LRHL s6lo excluye del ambito de aplica-
cién los servicios de telefonia movil, por lo que no existe ningtin impedimento
para que las empresas prestadoras de servicios de telecomunicaciones (excep-
cién hecha del régimen especial de compensacién de Telefonica Espana. SA)
queden sometidas a la tasa del 1,5% y maxime a la luz de las sentencias de este
Tribunal de fechas 9, 10 y 18 de mayo de 2005, en las que se ha entendido que
todas las empresas de suministro de electricidad, gas, telecomunicaciones, agua
y otros servicios que utilicen o disfruten del dominio publico local con lineas, ca-
nalizaciones, redes etc. en subsuelo, suelo o subsuelo, con independencia de que
sean titulares o no de aquellos soportes a través de los que se realiza el suminis-
tro y con independencia de que éste afecte a la generalidad o no del vecindario.
d) El cardcter de gravemente danosa para el interés general se razona con
base en dos consideraciones:
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1%) Las Haciendas Locales, se nutren, al margen de otros recursos (art. 2
LRHL), por sus tributos propios, entre los que destacan los impuestos, tasas
y contribuciones especiales, a las que, en los ultimos tiempos estan acu-
diendo cada vez con mas frecuencia los municipios para hacer efectivos los
principios constitucionales de autonomia y suficiencia financiera y para pa-
liar en la medida de lo posible la endémica situaciéon de endeudamiento
que vienen sufriendo a lo largo de los anos.

En este contexto la tasa del 1,5% constituye una importante fuente de in-
greso para las arcas municipales, y excluir del ambito de su aplicacién a las
empresas prestadoras de los servicios de telecomunicaciones resulta grave-
mente danoso para el interés general, en la medida que se privara a los en-
tes locales de unos cuantiosos ingresos que ayudan a materializar los reite-
rados principios de autonomia y suficiencia financiera.

2°) Es necesario impedir que la interpretacion efectuada por el Juzgado de
instancia se convierta en la unica aplicable en la provincia, pues en materia
de competencias locales y, en concreto, en tributos locales, la mayoria de los
pleitos se resuelven por los Organos unipersonales en una vista oral por el
procedimiento abreviado, y las decisiones adoptadas s6lo excepcionalmen-
te son recurrible en apelacion, y es necesario que exista una doctrina uni-
forme y generalizada sobre la materia para evitar un tratamiento desigual en
las distintas partes del territorio, en la aplicacion de un mismo precepto de
derecho material emanado del Estado, el regulador de la tasa del 1.5% del
articulo 24.1.c) LRHL evitando que una doctrina errénea y gravemente da-
nosa para el interés general se erija en dominante y aplicable a la materia.
Por consiguiente, la doctrina legal procedente es: «la tasa por utilizacion
privativa o aprovechamiento especial constituido en suelo, subsuelo o vuelo
de las vias publicas municipales a favor de empresas suministradoras de
servicios de telecomunicaciones es la establecida en el articulo 24.1.c) del
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo en relacion con las em-
presas explotadoras de servicios de suministros, con la salvedad prevista en
el propio precepto con respecto al régimen especial de cuantificaciéon de la
tasa referida a los servicios de telefonia mévil.»

(STS de 16 de julio de 2007. Sala 3%, Secc. 2 F.D. 2°y 4°. Magistrado Ponente Sr.
Fernandez Montalvo. Ar. 4841)

III. ADMINISTRACION PUBLICA

DISCRECIONALIDAD TECNICA ADMINISTRATIVA

El juicio del tribunal técnico no puede ser sustituido por el criterio del 6rga-
no judicial, en tanto aplique ciencia propia, con la excepcién precisamente
del ordenamiento juridico que “ex lege” debe conocerlo el Juez.
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«Ya en este punto conviene recordar lo dicho por esta Sala en recientes sen-
tencias, entre otras la de 2 de marzo de 2007, donde se dice que:

«PRIMERO.- La recurrente alega esencialmente la doctrina de la discrecio-
nalidad técnica—administrativa. Sostiene que existe infracciéon de las normas
del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueren aplicables pa-
ra resolver las cuestiones objeto del debate. En concreto alega la violaciéon
de los principios recogidos en el articulo 23 y 103 de la Constitucién reite-
rados en el articulo 19 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto de mérito igual-
dad y capacidad en el acceso a la funcién pUblica, pues el Tribunal judicial
ha sustituido el criterio de discrecionalidad técnica del Tribunal calificador.
Sin embargo es dificil incardinar la imposibilidad de revision jurisdiccional
entre dichos principios, hasta tal punto que cita articulos que no solo no im-
piden dicha revision, sino que la exigen. En efecto no existe incompatibili-
dad alguna entre los principios antes citados y el control jurisdiccional de
los actos administrativos, de todos sin excepcion, segin la clausula de resi-
denciabilidad universal establecida en el articulo 106.1 de la Constitucién y
aunque es cierta la doctrina que establece que el Tribunal judicial no pue-
de sustituir el criterio del Tribunal calificador por el suyo propio, al ser
aquel un juicio técnico, y que esa doctrina ha tenido un amparo ju-
risprudencial, entre otras, en las sentencias que cita la recurrente, dicha
doctrina no es contraria a la fiscalizacién de estos actos, sino que lo que vie-
ne a sostener es que el juicio del Tribunal técnico no puede ser sustituido
por el criterio del 6rgano judicial, en tanto aplique ciencia propia, con la ex-
cepcion precisamente del ordenamiento juridico que «ex lege», debe co-
nocerlo el Juez. Pero ello no puede impedir que el interesado utilice los me-
dios de prueba que tenga a su disposicion. Asi lo han declarado, entre otras,
las sentencias de esta Sala de 4 de enero y 14 de junio de 2006. En efecto, la
naturaleza técnica de los actos administrativos no es exclusiva de los Tribu-
nales calificadores de procesos selectivos, sino también de otro Organos ad-
ministrativos, impropiamente llamados Tribunales, como los Médicos, los
Econémicos, los que deciden sobre el justiprecio (Jurados de expropia-
cién), etc. y esa naturaleza, se da en la mayor parte de los actos administra-
tivos como por ejemplo los que declaran la ruina y los que otorgan un con-
trato administrativo. Todos ellos gozan de una presuncién de legalidad, si
se quiere reforzada en el caso de los procesos selectivos, y s6lo mediante
pruebas que acrediten, a juicio de los érganos judiciales, la ilegalidad de la
solucién, puede ser desvirtuada dicha presuncién. La sentencia de esta Sala
de 14 de junio de 2006 dice en este sentido que «(...) dicha sentencia se ba-
sa ademads en dictamenes técnicos que acreditan la falta de equivalencia de
los estudios realizados con aquellos a los que pretende la homologacién, y
frente a ello no present6 en la via administrativa o en la via judicial, prueba
que acreditara, el error de dicho dictamen, que desde luego no puede ser
suplido por los 6rganos Jurisdiccionales por su propia ciencia, sin el auxilio
de la prueba necesaria, especialmente la pericial, que pudiera demostrar
que la resolucion administrativa es contraria a derecho). Es decir, no solo
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no se descarta, sino que admite expresamente que la presuncion de legali-
dad pueda ser desvirtuada por prueba en contrario, y especialmente por la
pericial que serd valorada por el Tribunal con arreglo a las reglas de la sana
critica.

Por otra parte, no deja de sorprender que la propia Administracién no ha-
ya tenido inconveniente alguno en anular dos de las respuestas, dadas por
acertadas por el Tribunal calificador, de donde podria deducirse, de seguir
la tesis de la recurrente, que los actos basados en la discrecionalidad técni-
ca no podrian ser revisados por los Tribunales judiciales, con vulneraciéon
del articulo 24.1 de la Constitucién pero si por la Administracion, lo que se
da cada vez con mas habitualidad.

En el presente caso se ha realizado una prueba por perito independiente
que acredita que las preguntas 4 y 5 tienen dos respuestas correctas y que en
relacién con la 47 ninguna de las respuestas es correcta. Todo ello segin
aprecia el Tribunal de Instancia al valorar las pruebas, valoracién que no
puede revisarse en casacion, segun reiterada doctrina de esta Sala. Acredi-
tado este error técnico, no cabe otra solucion, si se quiere mantener el cri-
terio del mérito y capacidad, que anular las respuestas a dichas preguntas,
pues en otro caso se estaria primando precisamente al menos capaz, al que
habia fallado la respuesta correcta, aunque coincida con las que el Tribunal
calificador ha considerado como validas.»

(STS de 20 de julio de 2007. Sala 3%, Secc. 7°. F.D. 2° Magistrado Ponente Sr. Diaz
Delgado. Ar. 4791)

VI. CONTRATOS
CONTRATO DE MEDIACION DE SEGUROS

Se trata de un contrato privado que puede realizar la Administracién, con un
precio cierto que es la comision derivada de las poélizas intermediadas, que ha-
ce innecesaria la consignacion presupuestaria previa.

«Por mucho que el demandante insista, el contrato del que tratamos no es
un contrato de consultoria y asistencia, sino como resulta del tenor de sus
clausulas, un contrato cuyo objeto es el servicio de mediacién de seguros.
Como ya hemos visto, la actividad de mediacién de seguros, que es lo que la
Administracion pretende contratar, supone asistencia al tomador del segu-
ro, pero no solo asistencia, sino también las demads funciones propias de la
mediacion que se describen en los articulos 2 y 14 de la Ley 9/92 y en las
prescripciones técnicas que figuran como anexo al Pliego de Clausulas Ad-
ministrativas Particulares. La LCAP en su articulo 4 consagra el principio de
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libertad de pactos, al establecer que la Administracion podra concertar los
contratos, pactos y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no
sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los principios
de la buena administracion. Esto es, cabe que la Administracién configure ne-
gocios concretos que no necesariamente deban tener su encaje en los tipos
contractuales habituales o nominados. El articulo 5.2, letra a) LCA se refiere
a los contratos que puede celebrar la Administracién. citando en primer tér-
mino los contratos administrativos tradicionales de obra publica, de gestion
de servicios publicos y de suministros. asi como los de consultoria y asistencia
y los que se celebren excepcionalmente con personas fisicas para la realiza-
cion de trabajos especificos y concretos no habituales. A tenor de la letra b)
del mismo articulo 5.2 LCAP, también son contratos administrativos los de ob-
jetos distintos a los b contratos anteriores, pero que tengan naturaleza admi-
nistrativa especial por resultar vinculados al giro o trafico especifico de la Ad-
ministraciéon contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una fi-
nalidad publica de la especifica competencia de aquella o por declararlo asi
una ley. Se trata de supuestos contractuales en los que el 6rgano administra-
tivo se mueve en el ambito de su giro caracteristico, es decir, dentro del cam-
po concreto de las competencias y atribuciones cuyo ejercicio constituye su
misién y su responsabilidad especificas. Finalmente, de acuerdo con el
articulo 5.3 LCAP, los restantes contratos celebrados poda Administracion, es-
to es, los no incluidos en los dos parrafos anteriores, tendrdn la consideraciéon
de contratos privados. Su régimen juridico resulta del articulo 9 LCAP, que
establece que los contratos privados de las Administraciones Publicas se regi-
ran en cuanto a su preparaciéon y adjudicacion. por las normas administrati-
vas especificas que les sean de aplicacion y por la LCAP, y en cuanto a sus efec-
tos y extincion, por las normas de derecho privado. Este es el marco normati-
vo en e! que se encuentra el contrato de mediacién de seguros que pretendia
concertar el Ministerio de Defensa. Asi resulta, sin duda, de sus propias clau-
sulas administrativas particulares, que en su clausula 29 al referirse a la norma-
tiva aplicable, indican que el contrato tiene un caracter privado, y de acuerdo
con lo consignado en los articulo 9 LCAP, las partes quedan sujetas a la pro-
pia LCAP en cuanto a su preparacion y adjudicacion, y en cuanto a sus efec-
tos y extincion, a las normas contenidas en la Ley 9/ 92, y demds normativa
de derecho privado en su caso aplicable. B) No se establece un precio cierto.
El articulo 11.2 LCAP, en relacion con el articulo 14, imponen el requisito de
fijacién del precio, al senalar que dos contratos tendran siempre un precio
cierto. Sobre esta cuestiéon del precio del contrato, en la Clausula 4* de las Ad-
ministrativas Particulares indica que el contrato no generara contraprestacion
directa a favor del adjudicatario o gasto a cargo del Ministerio de Defensa, sin
perjuicio de la comision derivada de las p6lizas intermediadas y de su cobro,
de acuerdo con la normativa reguladora de la actividad aseguradora privada
y de distribucién de seguros. Asi pues, el contrato tiene un precio, que es la
comision derivada de las polizas intermediadas. Dicha comisién o corretaje es
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uno de los elementos que los licitadores tienen necesariamente que expresar
en sus ofertas siendo la comisién uno criterios decisivos para la adjudicacion
del concurso. Por tanto, no puede afirmarse que no exista cldusula fijjadora
del precio en el Pliego que examinamos, pues el precio viene constituido por
el corretaje o comisién que el adjudicatario debera percibir de los contratis-
tas de seguros, en funcién del porcentaje que se fije en el contrato que se ad-
judique. quedando por tanto perfectamente determinado como cierto el pre-
cio. La propia LCAP, en su articulo 203.2 y a propésito de los contratos ad-
ministrativos de consultoria y asistencia, cuyas normas son aplicables en el pre-
sente caso en cuanto a la preparacion y adjudicacion del contrato, segun he-
mos razonado anteriormente, establece que en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares se establecera «...el sistema de determinacion del pre-
cio...», que podra consistir un tanto alzado en precios referidos a unidades de
obra o de tiempo, o en aplicaciéon de honorarios profesionales segun tarifa o
en la combinacion de varias de estas modalidades. En definitiva, el precio exis-
te y es determinable, y por tanto cierto. Lo que no existe es obligacion eco-
némica para la Administracion, habida cuenta que el precio se difiere a la
Compania de seguros con la que se contrate. C) Seguidamente considera el
demandante que el contrato no genera contraprestaciéon directa a favor del
adjudicatario y si gasto a cargo del Misterio de Defensa, por lo que se vulnera
una de los principios mas tradicionales de la contratacién administrativa, que
es el de que no pueden ser contraidas validamente obligaciones a cargo del
Estado sin la adecuada cobertura presupuestaria, hasta el punto que el
articulo 60 de la Ley General Presupuestaria sanciona con nulidad de pleno
derecho la violacion de la principio. Como ya se ha explicado anteriormente,
el precio del contrato esta constituido por la comisién o corretaje que perci-
be el corredor de seguros por su mediacion, y dicho precio se abona por la
Compania de seguros, es decir, el corredor es retribuido por la entidad ase-
guradora con la que sea contratada la cobertura del seguro. El propio actor
en su demanda reconoce que esta es la practica en el ambito del sector priva-
do. Si esto es asi, es obvio que el contrato no ocasiona gasto o contrapresta-
cion directa a cargo de la AEAT, ni es necesaria por tanto la existencia de co-
bertura presupuestaria especifica para la obligacion que va a contraerse. El
propio articulo IT LCAP avala lo que antecede en el apartado 2 letra e), cuan-
do dice que es un requisito necesario para la celebracion de los contratos, la
existencia de crédito adecuado y suficiente «...si del contrato se derivan obli-
gaciones de contenido econémico para la Administracién...». Es decir, la con-
signacién presupuestaria previa es exigible si el contrato origina gastos para el
Estado y lo que ocurre en el presente caso es que la Administracién no asume
obligacion alguna de cardcter econémico, lo que hace innecesaria la existen-
cia de crédito.»

(STS de 26 de junio de 2007. Sala 3% Secc. 4% F. D. 1° Magistrado Ponente Sr. Mar-
ti Garcia. Ar. 4767)
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

COMISION NACIONAL DE LA ENERGIA

La garantia del derecho de acceso a las redes de distribucion de energia eléc-
trica es competencia de la CNE.

262

«Para resolver lo planteado por la sociedad actora es preciso dilucidar en
primer lugar si nos encontramos ante una denegacion de acceso a la red o
no, puesto que de ello depende en definitiva la cuestién competencial sus-
citada. Para la recurrente no se ha denegado el acceso a la red puesto que
en lodo momento la empresa Ferroli ha dispuesto de la energia eléctrica ne-
cesaria, en virtud de su contrato directo de compra de la misma. Sin em-
bargo, no es esa la cuestion. La denegacion de acceso a la red no se le ha
opuesto a la mentada Ferroli, sino a Hidrocantdbrico. Es esta ultima em-
presa distribuidora la que ha solicitado el acceso, siendo a este respecto in-
diferente que lo haga en nombre de Ferroli para proporcionar a ésta ener-
gia eléctrica, que lo haga en su propio nombre con el mismo objetivo o, en
fin, que lo haga sin determinarla finalidad ultima del acceso solicitado. En
el contexto de un mercado progresivamente liberalizado, la fluidez de su
funcionamiento mismo requiere que el acceso esté garantizado en todo mo-
mento, a reserva de la tinica causa de denegacién que el articulo 42.2 de la
Ley del Sector Eléctrico contempla, la falta de capacidad del gestor de la red
de distribucién al que se ha solicitado el acceso para proporcionado. Asi las
cosas, la negativa de Iberdrola a Hidrocantdbrico a proporcionar el acceso
solicitado en razén de que ya le venia proporcionando la energia requerida
a Ferroli con base en un previo contrato con ésta incumple la obligacién de
garantia de acceso a las redes de distribucion previsto en el apartado 2 del
articulo 42 de la Ley del Sector Eléctrico.

Examinando ahora ya la cuestion competencial, los conflictos derivados de
la aplicacién de los contratos de acceso a la red corresponden, como se es-
tablece en el apartado 3 del mismo articulo 42, la actual Comisién Nacional
de Energia. El articulo 8, que enumera las funciones de dicha Comision, al
que se remite el anterior, en su apartado 14 le atribuye a la misma la de «re-
solver los conflictos que le sean planteados en relacién con la gestién eco-
némicay técnica del sistema y el transporte y, en especial, respecto a los con-
tratos relativos al acceso de terceros a las redes de transporte y distribucion,
en los términos que reglamentariamente se establezcan».

Esta remision al reglamento se concreto en los articulos 14, 15 y 16 del Re-
glamento de la Comisién (Real Decreto 1339,/1999, de 31 de julio. Y si bien
el articulo 14.2 atribuye sensu contrario la resolucién de conflictos relativos
a las redes de distribucién de energia eléctrica que afecten a instalaciones
competencia de una Comunidad Auténoma a dicha Comunidad. los articu-
los 15y 16 del propio Reglamento conservan la atribucion a la Comision en
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todo caso de dicha competencia cuando se trate de la formalizacién del de-
recho de acceso (articulo 15) y de conflictos que tengan por objeto «la efec-
tividad o las condiciones de ejercicio del derecho de acceso» (articulo 16).
Pues bien tratindose de la negativa a formalizar el derecho de acceso soli-
citado por Hidrocantdbrico, como ya se ha aclarado, no cabe duda de que
la competencia para resolver el conflicto correspondia inequivocamente a
la Comision Nacional de la Energia, tal como unanimemente se han pro-
nunciado hasta el momento todos los 6rganos administrativos y jurisdiccio-
nales, inclusive el correspondiente a la propia Comunidad Auténoma de
Castilla y Leon.

Esta conclusion no vulnera las competencias estatutarias de la Comunidad
Auténoma afectada habida cuenta del caracter basico de la Ley del Sector
Eléctrico, que permite atribuir a la Administracion General del Estado la
resolucion de determinados conflictos como los senalados, tal como se ha-
ce en los citados articulos 52 y 8.14, con base en los principios de igualdad
en aspectos esenciales para la ejecucién de la Ley, como lo son todos los que
se refieren a la igualdad en los criterios de acceso a las redes de transporte
y distribucién.

Debemos pues desestimar el motivo primero, al resultar conforme a derecho
la decisién de la Sentencia recurrida desestimando la pretensiéon de incom-
petencia territorial de la Comision Nacional de la Energia y de la Adminis-
tracion del Estado con apoyo en el fundamento juridico transcrito supra.»

(STS de 25 de abril de 2007. Sala 3% Secc. 3% F. D. 2°. Magistrado Ponente Sr. Espin
Templado. Ar. 2331)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
PROPUESTA DE RESOLUCION

El derecho a ser informado de la acusacion se satisface en el procedimiento
administrativo sancionador, a través de la notificacién de la propuesta de re-
solucién, pues es en ésta donde se contiene un pronunciamiento preciso acer-
ca de la responsabilidad que se imputa.

«En la misma linea de ausencia de garantias se argumenta sobre la ausencia
de notificacion de la propuesta de resolucion sancionadora a la recurrente.
En concreto, en el articulo 332. parrafo primero, del RDPH en la redaccién
dada al mismo por el Real Decreto 1771/1994, 5 de agosto se sefala que:

«En todo expediente sancionador, una vez contestado el pliego de cargos,
realizada, en su caso, la prdctica de las pruebas, completado el expediente
con las alegaciones y documentos que procedan y previa audiencia del

263



IR SERLERIECIN

264

interesado, el instructor formulara la propuesta de resolucion en los térmi-
nos previstos en el articulo 18 del Reglamento del procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora.

El citado articulo 18 del Reglamento Sancionador mencionado, aprobado
por Real Decreto 1398,/1993, 4 de agosto (RPS), regula el tramite de la “Pro-
puesta de resolucioén”, anadiendo el articulo 19 siguiente que «la propuesta
de resolucion se notificard a los interesados, indicandoles la puesta de ma-
nifiesto del expediente». Ademads se anade que «a la notificaciéon se acom-
panara una relacion de los documentos obrantes en el procedimiento a fin
de que los interesados puedan obtener copias de los que estimen con-
venientes, concediéndoles un plazo de quince dias para formular alegacio-
nes y presentar los documentos e informaciones que estimen pertinentes
ante el instructor del procedimiento»

Resulta acreditado que el tramite no se ha cumplido y el demandante rela-
ta una serie de actuaciones, informes y ausencias de pruebas solicitadas de
las que no tuvo conocimiento hasta el traslado del procedimiento en via
jurisdiccional.

En tal situacién esta vulneracion procedimental debe de ser acogida vy, co-
mo consecuencia de ello, hemos de proceder a la anulacién de la sancién
impuesta con tal previo incumplimiento.

No puede aceptarse que la no notificaciéon de la propuesta de resolucion
pueda considerarse como una especialidad de RDPH en relaciéon con el
RPS, ya que el primero se remite al segundo para dicho tramite, como he-
mos comprobado. Debe recordarse que el Real Decreto 1771/1994, de 5 de
tuvo como finalidad el adaptar determinados Reglamentos (de Costas, del
Dominio Publico Hidrdulico y en materia de Medio Ambiente) a la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ya que eran anteriores
a la misma. Asi lo dice expresamente su Exposicién de Motivos:

«La fecha de promulgacién de dichos Reglamentos, que datan de 1986 y
1989, respectivamente, ha permitido recoger en ellos gran parte de las in-
novaciones ahora introducidas por la Ley 30/1992, al haberse tenido en
cuenta, en el momento de su elaboracion, tanto la doctrina del Tribunal
Constitucional como la jurisprudencia en la materia, ampliamente infor-
madoras de la citada Ley. Ello, no obstante, la regulacién mas general y sis-
temadtica que esta contiene hace necesario adecuar a la misma los procedi-
mientos indicados en aspectos concretos, modificando o complementando
su contenido, en cumplimiento del mandato expreso del legislador».

De ahi, por tanto, que en el articulo 327 se introduzca un parrafo segundo
que dispone:

«El procedimiento para sancionar las infracciones previstas en el presente
Reglamento sera el regulado por el Reglamento del procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por el Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto con las especialidades que se recogen en los ar-
ticulos siguientes».



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Supremo

Y, como hemos senalado, la no notificaciéon de la propuesta de resolucion,
a la que —no obstante la anterior remision— de forma, mas concreta y ex-
presa, se refiere el articulo 332 del RDPH remitiéndose al 18 del RPS, ob-
viamente, no puede ser considerado como una especialidad de este proce-
dimiento. No podemos olvidar que nos movemos en el marco del ejercicio
de la potestad sancionadora del Estado, en el que, tanto desde una pers-
pectiva constitucional (24.2 de la Constitucién Espanola) como legal (135
de la LRJPA) se reconoce el derecho del imputado (antes de ser condenado
o sancionado) al conocimiento de la acusacion y de la posible sancion.
Podemos, por todas, citar la STS de 27 de abril de 1998 en la que se expresa:
«Esta sala en reiteradas Sentencias (21 abril y 30 julio 1997; 9 y 16 marzo
1998 ha afirmado que el derecho a ser informado de la acusacién, que con
la categoria de fundamental se garantiza en el art. 24.2 de la Constituciéon
se satisface normalmente en el procedimiento administrativo sancionador a
través de la notificacién de la propuesta de resolucion, pues es en ésta don-
de se contiene un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad
que se imputa, integrado, cuando menos, por la definicion de la conducta
infractora que se aprecia, y su subsuncién en un concreto tipo infractor, y
por la consecuencia punitiva que a aquélla se liga en el caso de que se trata.
Excepcionalmente, aquel tramite podra dejar de ser imprescindible, desde
la 6ptica de la plena satisfacciéon del derecho fundamental citado, si en un
tramite anterior se notific6 aquel pronunciamiento preciso.

Resulta obligada la aplicacién del tal doctrina constitucional al caso que enjui-
ciamos, en el que no se ha notificado la propuesta de resolucion, limitindose a
contener el acuerdo de incoacion la identificacion del hecho imputado y del
precepto en que se tipifica, asi como la mera indicacién (multa de 1.000.001
ptas. a 25.000.000 de ptas.) de la sancién que en abstracto cabe imponer a las
infracciones muy graves; o lo que es igual, que no contiene un pronun-
ciamiento preciso acerca de la responsabilidad imputada, y en el que por tanto
devenia necesaria la notificacién, no efectuada, de la propuesta de resolucion.
Por ello, procede declarar la nulidad del acto administrativo impugnado».

En la misma doctrina se insiste en la STS de 10 de mayo de 2001 y las que
en ella si citan: SSTS de 21 de abril de 1997, 2 de junio de 1997, 6 de junio
de 1997, 16 de marzo de 1998, 22 de abril de 1999, 28 de abril de 1999
(dos), 6 de mayo de 1999, (dos), 25 de mayo de 1999 y 26 de mayo de 1999
tras analizar las normas pertinentes de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 17 de julio de 1958 y del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de
la Potestad Sancionadora, en concreto el articulo 137.1 de la primera, y los
articulos 13.2, 18 y 19 del segundo, asi como la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 29/1989, de 6 de febrero.»

(STS de 5 de junio de 2007. Sala 3% Secc. 5% F.D. 6° Magistrado Ponente Sr. Fer-
nandez Valverde. Ar. 4827)
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XIV. HACIENDA PUBLICA
ACTAS DE CONFORMIDAD

Son susceptibles de impugnacién en lo que se refiere a la aplicacién del De-
recho.

«Y asi resulta que en el recurso Contencioso—Administrativo seguido ante la
Sala de lo Contencioso—Administrativo de la Audiencia Nacional se suscita
como primer tema a dilucidar el de la impugnabilidad del acta suscrita de
conformidad por el representante del sujeto pasivo. de manera especial, si
la discrepancia luego manifestada en el recurso Contencioso-Administrati-
vo se refiere a una cuestiéon de hecho o de Derecho.

A este respecto es doctrina de la Sala reiterada de antiguo —al menos desde
sentencias de 3 de diciembre de 1987, 5 de septiembre de 1991, 10 de di-
ciembre de 1992, 1* de febrero, 7 de octubre de 1993 y 9 de abril de 1997
entre otras— que en cuanto a la impugnacién del contenido de las llamadas
“actas de conformidad”, como soporte del acto administrativo de gestion tri-
butaria impugnado, debe tenerse en cuenta que “la declaracién de conoci-
miento del Inspector que contienen las actas goza de la presuncién de
veracidad configurada en el art. 1.218 del Cédigo Civil y hace prueba del he-
cho al cual se refieren y a su fecha, por tratarse de un documento emanado
de “un empleado publico competente” en el ejercicio de sus funcionesy con
las solemnidades requeridas legalmente (art. 1.216). De ello han de extra-
erse dos conclusiones: primera, que en lo concerniente a los “hechos” re-
cogidos en un acta de conformidad, el contribuyente no puede rechazarlos
(porque hacerlo seria atentar contra el principio de que nadie puede ir con-
tra los actos propios) a no ser que pruebe que incurrié en notorio error al
aceptar tales hechos: y segunda, por lo contrario, el acta de conformidad es
atacable por el contribuyente en todo lo relativo a la interpretacién y apli-
cacion de normas juridica, porque para nada se extienden a ello las pre-
sunciones antes dichas y es ésta una materia que en virtud del derecho cons-
titucional a la tutela judicial efectiva (art. 24) corresponde en ultima ins-
tancia decidir a los Tribunales de Justicia”. Esto es, como senal6 en STS 10
de mayo de 2000 el sujeto pasivo puede combatir el acta de conformidad en
lo que se refiere a la aplicaciéon del Derecho (procedimental o sustancial)
que en ella hiciese el actuario y, dentro de este concepto, [también] res-
pecto de si el acta cumple o no los requisitos para su validez que legal o re-
glamentariamente estan establecidos. Asi, la antes citada sentencia de 10 de
diciembre de 1992, establecié que entender cumplida, o no cumplida, en el
acta la exigencia del art. 145.1.b) de la Ley General Tributaria constituye
una cuestién purameme de Derecho y, por lo mismo, en virtud de lo antes
dicho, susceptible de ser revisada, aunque el acta sea de conformidad”.

De acuerdo con los criterios jurisprudenciales de esta Sala, las liquidaciones
derivadas de las actas de conformidad son susceptibles de impugnacioén, pri-
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mero en via econémico administrativa y, luego, en via Conten-
cioso—Administrativa, respecto de las normas aplicadas. Ahora bien, el
articulo 61.3 RGIT dispone que “en ningin caso podran impugnarse por el
obligado tributario los hechos y los elementos determinantes de las bases tri-
butarias respecto de los que dio su conformidad, salvo que pruebe haber in-
currido en error de hecho”. Sin embargo, en los recursos interpuestos por
el contribuyente contra las actas de conformidad se observa hasta qué pun-
to nuestro Derecho, tal como ha venido siendo aplicado por los Tribunales,
e incluso por los 6rganos de solucién de recursos de la propia Administra-
ci6én Tributaria, con base en la anterior LGT/1963 ha sido ajeno a practicas
transaccionales, ya que si se considera que el contribuyente no puede ir con-
tra los hechos a los que ha prestado su conformidad es porque se ha atri-
buido a dicha conformidad el caracter de una confesiéon extrajudicial y no
porque se le haya atribuido ninguin rasgo transaccional”.

Dicha conclusién se pone de relieve en el Preambulo del RGIT, Parte 1V, al
senalar que “el acta de conformidad no puede en absoluto concebirse como
el resultado de una transaccion. Tal concepcion se ve impedida no sélo, y
seria bastante, por el caracter ex lege de la obligacién tributaria sino tam-
bién por la propia razén de ser de las actuaciones inspectoras. La confor-
midad del obligado tributario constituye un pronunciamiento procesal acer-
ca de la certeza de los hechos imputados por la Inspeccién pudiendo com-
prender en cierto modo una confesion, y de la correcciéon de la propuesta
de la liquidacién” (sic).

En este mismo sentido, la practica de los Tribunales ha venido admitiendo
que el contribuyente pueda recurrir la liquidacién derivada del acta a la que
presta su conformidad por defectos formales de ésta: porque refleje de ma-
nera imprecisa los hechos, porque engloben calificaciones juridicas o apre-
ciando que el recurrente no impugna la base a la que presta su conformi-
dad, “sino la forma en que se ha redactado el acta, que vulnera la normati-
va vigente”,

La STS 15 de marzo de 2005, dictada precisamente con ocasiéon de un re-
curso de casacion interpuesto por la entidad recurrida recuerda que la doc-
trina de esta Sala, en relaciéon con los articulos 145.1.b) y 49.2 RGT asi co-
mo con las normas concordantes, contenida en abundantes sentencias de
las que son muestra las de 10 de mayo de 2000, 22 de octubre de 1998 y 16
de noviembre de 1999 SIC ha precisado: que tanto en las actas de conformi-
dad, como en las de disconformidad, e incluso en las diligencias extendidas
para hacer constar hechos o circunstancias, es obligado exponer de modo
pormenorizado y concreto los elementos del hecho imponible, debidamen-
te circunstanciado, que determinan los aumentos de la base imponible, o las
modificaciones de las deducciones, reducciones, bonificaciones, etc. de mo-
do que el contribuyente conozca debidamente los hechos que acepta en las
actas de conformidad o que niega en las de disconformidad, debiendo re-
chazarse la tesis mantenida por la sentencia impugnada de que precisa-
mente por tratarse de un acta de conformidad, la aceptaciéon prestada por
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el contribuyente subsana los defectos formales de omisién del detalle obli-
gado en el relato de los aumentos o modificaciones de la base imponible,
propuestos por los Inspectores actuarios.»

(STS de 4 de junio de 2007: Sala 3%, Secc. 2% F.D. 5°. Magistrado Ponente Sr. Fer-
nandez Montalvo. Ar. 3641)

XV.]URISDICCI()N CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

VIA DE HECHO

Conducta administrativa no respaldada en forma legal por el procedimiento
administrativo legitimador de la concreta actuacién.

268

«Hecho ese repaso cronolégico, procede ahora hacer con cardcter previo,
una serie de consideraciones juridicas. En reiteradas ocasiones se ha pro-
nunciado esta Sala sobre las vias de hecho en la actuaciéon de la Adminis-
tracién y sobre la peticién de indemnizacién por actuaciéon administrativa
constitutiva de via de hecho. Hemos dicho que la ocupacién por un poder
publico de un bien inmueble que permanece en posesion de su dueno sin
seguir los tramites que exige la normativa sobre expropiacion forzosa, com-
porta una vulneracién de la garantia indemnizatoria que la Constitucion re-
conoce a favor de la propiedad como derecho fundamental (art. 33 de la
Constitucion y coloca a la Administracién en el terreno de las llamadas vias
de hecho.

Asi citaremos la sentencia de 22 de septiembre de 2003 que dice:
“SEGUNDO.-EI concepto de via de hecho es una construcciéon del Derecho
Administrativo francés que desde lejos viene distinguiendo dos modalida-
des, segin que la Administracion haya usado un poder del que legalmente
carece (manque de droit) o ‘lo haya hecho sin observar el procedimiento
establecido por la norma que le haya atribuido ese poder o potestad (man-
que de procédure).

Dicha categoria conceptual pas6 hace tiempo a nuestro ordenamiento juri-
dico, especialmente por obra de la doctrina y de la jurisprudencia para com-
prender en ella tanto la actuacion material de las Administraciones Publicas
que se producen sin haber adoptado previamente una decision declarativa
que le sirva de fundamento juridico como aquella otra actividad material de
ejecucion que excede evidentemente del ambito al que da cobertura el ac-
to administrativo previo.

El primer supuesto, esto es, cuando la actuacion administrativa carece de
resolucion previa que le sirva de fundamento juridico, se encuentra prohi-
bido con rotundidad en el art. 93 de la LR] y PAC y a dicha falta de acto
previo son asimilables aquellos casos en los que, existiendo tal acto, éste se
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ve afectado de una irregularidad sustancial, que permite hablar de acto nu-
lo de pleno derecho o. incluso, inexistente viéndose privado de la presun-
cién de validez que predica de todo acto administrativo el art. 57.1 LR] y
PAC.

El segundo supuesto se refiere a los casos en que la ejecuciéon material ex-
cede de su titulo legitimador extralimitdndolo.

En definitiva, como senalamos en sentencia de 8 jun. 1993 “La «via de he-
cho» o actuacion administrativa no respaldada en forma legal por el proce-
dimiento administrativo legitimador de la concreta actuacién se produce no
s6lo cuando no existe acto administrativo de cobertura o éste es radical-
mente nulo, sino también cuando el acto no alcanza a cubrir la actuacion
desproporcionada de la Administracion, excedida de los limites que el acto
permite.

En el articulo 101 de la LR] y PAC, bajo la rabrica «Prohibicién de inter-
dictos» (antes de que en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 se
sustituyeran dichos interdictos por un procedimiento especial de protec-
cién posesoria), ha visto la doctrina y jurisprudencia una referencia a la via
de hecho a través de una formulacién negativa susceptible de una lectura «a
sensu contrario», es decir, siempre que un 6rgano administrativo lleve a ca-
bo actuaciones materiales careciendo de competencia o sin respetar el pro-
cedimiento normativamente previsto, se admite la reaccién interdictal por
los particulares (en la actualidad, procedimiento especial de

proteccion posesoria). y es que la via de hecho administrativa coloca a la Ad-
ministracién actuante en pie de igualdad con los particulares, de manera
que éstos se ven liberados de la carga del onus probandi frente a la presun-
cién de legalidad de la actuacién administrativa —que la via de hecho des-
truye-, por un lado y, por otro, permite utilizar los medios de reaccién del
Derecho Civil. fundamentalmente los procesos posesorios, sin perjuicio, di-
ce, el arto 125 de la Ley de Expropiacion Forzosa (LEF en adelante) de los
demas medios legales procedentes.

Las vias de hecho tienen su origen en la proteccion de la propiedad, aun-
que luego se extienden a otros derechos, especialmente los de caracter fun-
damental. Por ello se explica que la pérdida de las prerrogativas adminis-
trativas, especialmente de las procesales, que como principal efecto anudan,
supusiera una alusiéon concreta a los entonces “interdictos”, como medios
admisibles de tutela procesal interina, que rectamente entendidos no sé6lo
se refieren a la proteccion posesoria de derechos reales, sino también de de-
rechos que generan o amparan estados o situaciones permanentes o esta-
bles. Ahora bien, ello no agota la proteccion frente a las indicadas vias de
hecho, ni excluye otras acciones de Derecho comun, ni, segin la mas re-
ciente jurisprudencia anterior a la vigente LJCA la impugnacién directa en
el recurso Contencioso—Administrativo”.

(STS de 19 de abril de 2007. Sala 3% Secc. 6% F.D. 4°. Magistrada Ponente Sra. Ro-
bles Fernandez. Ar. 3294)
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XVI. MEDIO AMBIENTE

DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL

La resoluciéon administrativa que decide someter o no someter un determina-
do proyecto al procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental, es acto de-
finitivo impugnable.

270

«En nuestra reciente sentencia de fecha 13 de marzo de 2007, dictada en
el recurso de casacién nimero 1717 de 2005, hemos afirmado que si es
susceptible de impugnacion jurisdiccional auténoma la resoluciéon admi-
nistrativa que decide no someter un determinado proyecto al procedi-
miento de evaluaciéon de impacto ambiental. En ella, tras recordar la ju-
risprudencia que reputa como acto de tramite no susceptible de impug-
nacion jurisdiccional auténoma la DIA, esto es, la Declaraciéon de Impac-
to Ambiental (asi, entre otras, en las sentencias de fechas 17 de noviem-
bre de 1998 y 13 de octubre de 2003, dictadas, respectivamente, en los re-
cursos de casacion numeros 7742 de 1997 y 4269 de 1998), hemos razo-
nado que “a diferencia de la doctrina establecida en relacién con los ac-
tos aprobatorios de las evaluaciones de impacto ambiental —en los que su
revision jurisdiccional ha de quedar diferida al momento posterior de re-
visién del acto aprobatorio del proyecto en el que se integra-, en el su-
puesto de autos la decision sobre la mencionada innecesariedad de la
evaluacion, cuenta, por si misma, con un efecto inmediato, cual es, justa-
mente, la ausencia de evaluacién; decision, pues, necesariamente previa
a la evaluacion y adoptada con criterios propios e independientes, que en
modo alguno alcanza a integrarse en la decision aprobatoria del proyec-
to”. En consecuencia, en aquella sentencia de 13 de marzo de 2007, he-
mos estimado el recurso de casacién interpuesto contra un auto de la Sa-
la de instancia que, acogiendo una alegacion previa, declaré la inadmisi-
bilidad de un recurso Contencioso—Administrativo deducido contra la re-
solucién administrativa que habia considerado no ser necesario someter
al procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental un proyecto titula-
do “Nuevo trazado de la C-3310 desde el p.k. 559,800 al p.k. 564,000, tér-
mino municipal de Almogia” (Malaga).

La cuestion juridica que se plantea en el recurso de casaciéon que ahora re-
solvemos es la misma. Se recurre en él el auto de la Sala de instancia de fe-
cha 20 de julio de 2004 que confirma, en siplica otro de 17 de junio del
mismo ano, que a su vez, reputando acto de tramite la resolucién de la Se-
cretaria General de Medio Ambiente, de fecha 28 de abril de 2003, que
habia considerado que no es necesario someter al procedimiento de eva-
luacién de impacto ambiental el proyecto “Corredor mediterraneo de al-
ta velocidad. Tramo: Murcia—Almeria. Acceso a Almeria”, acogi6 la alega-
cién previa formulada por el Abogado del Estado y declard, en conse-
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cuencia, inadmisible el recurso Contencioso—Administrativo interpuesto
por la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Andalucia contra
dicha resolucion.»

(STS de 27 de marzo de 2007. Sala 3% Secc. 2% F.D. 1°y 2% Magistrado Ponente Sr.
Menéndez Pérez. Ar. 3148)

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
OMISION DE TRAMITE ESENCIAL

Aprobacién definitiva del proyecto de compensaciéon de un plan parcial sin
previa audiencia de los propietarios afectados, lo que es determinante de vicio
de nulidad.

«En el dnico motivo de casacion, esgrimido al amparo del apartado d) del
articulo 88.1 de la Ley de esta Jurisdiccion, se asegura que la Sala de instan-
cia ha vulnerado lo establecido en los articulos 62.1.e) y 63.2 de la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, por cuanto los defectos en los plazos de
notificacion para la Asamblea de la Junta de Compensacion y en la exposi-
cién del Proyecto de Compensacién no constituyen sino deficiencias for-
males y no, como declara el Tribunal a quo en la sentencia recurrida, falta
total y absoluta del procedimiento legalmente establecido, de manera que
no se esta ante un supuesto de nulidad radical sino en presencia de un in-
cumplimiento de requisitos formales, que, para que sean determinantes de
la anulacién del acto recurrido, deberian haber causado indefension, lo que
ni siquiera ha sido aducido por las entidades demandantes en la instancia,
quienes tuvieron puntual conocimiento de los diferentes Proyectos de Com-
pensacion a los que presentaron alegaciones.

Este motivo de casacion no puede prosperar porque se basa en una premi-
sa inexacta, cual es que el Proyecto de Compensacion fue sometido a la au-
diencia de todos los afectados, cuando lo cierto es que la Sala de instancia
declara probado que no fue asi a la vista de los datos obrantes en el expe-
diente administrativo y de las pruebas practicadas al efecto, valoracién que
no ha sido combatida, y, por consiguiente] deben ser aceptadas en casaciéon
las conclusiones facticas a que llega dicha Sala (Sentencias de esta Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo de fechas 21 de marzo de 2006 —recurso de ca-
sacion— 7865,/2002, 23 de mayo de 2006 —recurso de casacién 1554,/2003—,
II de julio de 2006 —-recurso de casacién 1897/2003 y 4 de septiembre de
2006 —recurso de casacion 2569/2003— entre otras)

La falta de audiencia de las propietarias demandantes, en contra de lo esta-
blecido categéricamente por el articulo 174 del Reglamento de Gestién Ur-
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banistica y el incumplimiento del articulo 24.3 de los Estatutos de la Junta
de Compensacién. constituyen, como acertadamente lo considera la Sala
sentenciadora la omision de un tramite esencial, que acarrea la nulidad de
pleno derecho del acto impugnado. en aplicacién de lo dispuesto por el
articulo 62,1.e) de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, segiin ha de-
clarado la doctrina jurisprudencial, recogida, entre otras, en Sentencias de
esta Sala de fechas 31 de marzo de 1999 (recurso de casacion 3960/93) 31
de octubre de 2003 (recurso de casacién 7490,/2000) y 29 de septiembre de
2005 (recurso de casacién 7668,/1999).

En cualquier caso, resulta manifiesto que el incumplimiento de los plazos
de audiencia representaria un defecto formal causante de indefensién, con-
forme a lo previsto el articulo 63,2 de la misma Ley, a lo que el Tribunal quo
ni siquiera aludi6 por entender, con todo rigor, que se esta ante la falta de
un tramite esencial del procedimiento lo que implica la nulidad radical del
acto.»

(STS de 28 de febrero de 2007. Sala 3%, Secc. 5% F.D. 1°y 2% Magistrado Ponente Sr.
Peces Morate. Ar. 3195)

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

CONVENIOS URBANISTICOS

Las circunstancias sobrevenidas e imprevistas que modifican la esencia de la
base del contrato considerado, determinan la resolucion como unico medio
de compensar el desequilibrio de las prestaciones y correlativo enriqueci-
miento injusto.
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«Nos encontramos, pues, en presencia de un convenio urbanistico respecto
del que se han producido dos tipos de incidencias:

a) Una, derivada de la no culminacién del planeamiento urbanistico en los
términos contemplados en el convenio, incluso después de su modificacién
en 1996 (al haberse limitado el uso de la misma y exigirse, para la obtencién
de licencia, la elaboracién y aprobaciéon de un Plan Especial); vy,

b) Otra, derivada de la incidencia de la STC 61/1987, de 20 de marzo SIC
al haberse anulado —entre otros— el precepto del TRLS92 que posibilitaba
un aprovechamiento urbanistico del 5%, elemento que constituia la base
del acuerdo pactado en el convenio.

Desde tal perspectiva el recurso ha de ser estimado, debiendo anularse el
Requerimiento llevado a cabo por el Ayuntamiento demandado, dado que
las expresadas alteraciones; que —sin duda— han incidido sobre el convenio,
no permiten exigir su cumplimiento en los términos realizados.
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Como dijimos en la STS de 15 de diciembre de 1998:

“Es sabido que el valor de los Convenios Urbanisticos queda supeditado a su
concordancia con el Plan. Quiere decirse con ello que los Convenios Urba-
nisticos han de ser interpretados en funcién del Plan, y no éste en funcién
de aquellos sin perjuicio, naturalmente, de las obligaciones de todo orden
(no urbanistico) que se deriven para los firmantes. En el concreto asunto
que decidimos lo expuesto significa que el Plan de... no puede ser inter-
pretado en funcién de lo establecido en el Convenio Urbanistico aducido”.
Por su parte en nuestra STS de 20 de junio de 2000 SIC senalamos que:
“En la sentencia de 15 de marzo de 1997 hemos distinguido entre los deno-
minados convenios de gestion urbanistica y los convenios urbanisticos de
planeamiento. Mientras que los primeros se dirigen a la gestion o ejecuciéon
de un planeamiento ya aprobado y contienen, por ello, estipulaciones con-
formes al mismo, los convenios de planeamiento tienen por objeto la
preparacion de una modificacién o revision del planeamiento en vigor.

La finalidad de un convenio de planeamiento es pues, precisamente, la de
lograr una modificacion futura de la ordenacién urbanistica existente. El re-
sultado final que suele mostrar, por ello, una contradiccién material con las
normas de planeamiento vigentes en el momento en que se suscriben, ya
que los mismos se fundamentan en la indudable potestad («potestas varian-
di») que ostenta la entidad local para iniciar discrecionalmente la modifi-
cacion o, en su caso, revision del planeamiento con vistas a adaptarlas a las
exigencias cambiantes del interés publico. Es claro, no obstante, que la mo-
dificacion debe ir encaminada a la satisfaccion de dicho interés, con el con-
trol de los Tribunales de este orden jurisdiccional y debe respetar, ademads,
el procedimiento establecido en cada caso para la modificacién de la nor-
mativa de planeamiento de que se trate (articulo 45 y siguientes del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 y 154 y siguientes del
Reglamento de Planeamiento.

No puede existir, a la luz de lo expuesto, una tercera figura de convenios ur-
banisticos caracterizados por contradecir las normas de planeamiento su-
praordinadas a ellos sin contemplar una modificacién futura de éstas, ya
que tales convenios serian nulos (articulos 57 y 58 del TRLS) por contrade-
cir lo dispuesto en la Ley. Pues bien, ese es el caso del convenio urbanistico
anulado por el Tribunal Superior de Justicia, que ha dado origen a la pre-
sente casacion.

Con independencia de algunas peculiaridades propias de este tipo de Con-
venios —en particular que la potestad del planeamiento no puede encontrar
limite en los convenios que la Administracion haya concluido con los
administrados (SSTS de 29.01.1991 y 15.03.1997, entre otras)— los Conve-
nios Urbanisticos no son sino verdaderos contratos para los cuales es exigi-
ble los requisitos esenciales del art. 1261 del CC de consentimiento, objeto
y causa (SSTS 30.04.1979 y 13.07.1984).

Llegados a este punto, cuando se produce alguna quiebra del convenio o
contrato en aspectos que no afectan a su esfera juridico-administrativa, nin-
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gun obstaculo se aprecia para que se aplique la doctrina del Derecho Co-
mun en materia de contratos.

En concreto, no se aprecia impedimento alguno para que se aplique la doc-
trina Jurisprudencial que ve factible la ruptura de la relacién contractual
cuando aparece un hecho sobrevenido e imprevisto que de modo definitivo
impide el cumplimiento del contrato. Es lo que se denomina la «desapari-
cioén de la base del contrato» o ruptura de la causa como finalidad comun
perseguida por los contratantes. La desaparicion sobrevenida de la «causa»
supondria la desaparicién sobrevenida de unos de los requisitos para la exis-
tencia del contrato.

Para el caso que nos ocupa la causa de la cesién anticipada de unos terrenos
que incluyen tanto espacios de cesiéon obligatoria al Ayuntamiento para
equipamiento docente. social y juego de ninos con sus viales correspon-
dientes, como la cesion de unos espacios libres de zona verde, paraje pre-
servado y elemento paisajistico singular, lo fueron en atencién al Proyecto
de modificacién del Plan Parcial del Poligono 6 y correspondiente Provecto
de Urbanizacién aprobado inicialmente por el Ayuntamiento de... en fecha
27 de mayo de 1991. Asi se describe en el apartado del «Titulo» del Conve-
nio y en la clausula, «<SSEGUNDA.-Esta cesion,.. se entiende efectuada como
cesion anticipada de los terrenos destinados a espacios publicos y zonas de
equipamiento de cesion obligatoria al Ayuntamiento de..., esta cesion anti-
cipada se recogera en los términos expresados en el Proyecto de Compen-
sacion que se estd elaborando».

La razon de anticiparse la cesién se describe en el sentido de que ello lo es
ante «la posibilidad inmediata de destinar los mencionados espacios para
un uso conjunto de la Universidad de... y el Ayuntamiento de..., de acuer-
do con las conversaciones mantenidas a tal objeto, procediendo tan pronto
como sea posible a su urbanizacién y rehabilitaciéon de las ruinosas edifica-
ciones o a su demolicion para dar lugar a nuevas construcciones adaptadas
a los fines de estudio, investigacion y alojamiento que sean precisos por par-
te de la Universidad de...».

Una de las razones por la que se ceden mads terrenos que los de cesién obli-
gatoria tiene su justificacion en la contrapartida municipal de que «El Ayun-
tamiento de... garantiza a la urbanizacién del Poligono 6 de la Colonia
de..., la ubicacién de una depuradora, con las consiguientes servidumbres
que en su caso conlleve». Pese a que en la escritura no se indique. en el
acuerdo municipal de 20.03.2002 autorizando el Convenio se precisa que la
depuradora ha de ubicarse en «terrenos objeto de esta cesion».

En definitiva, lo que se quiere indicar es que las cesiones de terrenos con-
tenidas en el Convenio de 15.07.1992 sélo tiene sentido y encuentran su
causa en el marco del proceso de ejecucion de la urbanizacion proyectada.
Desaparecida de modo definitiva y completa la posibilidad de ejecutar la ur-
banizacién para la que se habian anticipado cesiones, desaparece totalmen-
te la base negocial que la justificaba, quedando como prestacion huérfana
de causa.
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No puede argumentarse que la cesion devino irrevocable como si de
una donacién civil gratuita se tratase ya que en Convenios Urbanisticos
como el que nos ocupa en absoluto existe «animus donandi» o de libe-
ralidad. La STS de 02.06.1999 para un supuesto andlogo de cesién anti-
cipada de terrenos para ejecuciéon de unos viales a cambio del recono-
cimiento de unos derechos que luego no se materializaron, preciso:
«Dice el Ayuntamiento que la cesién fue gratuita y que, por ello, el
Ayuntamiento no se comprometié a contraprestaciéon alguna, Ahora
bien, las cesiones impuestas por la Ley del Suelo son gratuitas, pero tie-
nen una causa y una finalidad, se hacen para algo, no por dnimo de li-
beralidad, y para lo que se hacen es para poder aprovechar los benefi-
cios del planeamiento. Aun anade el Ayuntamiento demandado que lo
acordado en el acta del ano 1973 era nulo; pero ocurre que, nulo o no.
la cesion del terreno se produjo y de ahi se ha derivado un perjuicio de
la demandante».

En definitiva, efectuada la cesiéon de unos terrenos para facilitar la eje-
cucion del planeamiento y las futuras compensaciones —este es el obje-
to declarado en el propio Convenio—, la desaparicién de la causa que le
sirve de fundamento trae consigo la quiebra del contrato aun cuando
ello no sea por razén imputable a unas de las partes contratantes —ya
que en este caso se trataria de una resolucién por incumplimiento—, por
cuanto la ruptura del equilibrio bilateral de las prestaciones arrastraria
un enriquecimiento injusto a favor de una de las partes contratantes
que, sin nada a cambio, obtendria la titularidad de unos terrenos a cos-
ta, bien de los propietarios, o bien de la Administracién autonémica
que deberia indemnizar, sin que ninguna de estas dos partes obtuviese
contraprestacion del Ayuntamiento que obtiene un beneficio patrimo-
nial a cargo ajeno.

La Jurisprudencia de la Sala Civil del TS mantiene dotrina aplicable en
el sentido de que las circunstancias sobrevenidas e imprevistas que mo-
difican la esencia de la base del contrato considerado, determinan la
resolucién como unico medio de compensar el desequilibrio de las
prestaciones y correlativo enriquecimiento injusto (SSTS 10.02,1997 y
23.06.1996, entre otras), En el ambito administrativo, solucién analoga
debe aplicarse desde el momento en que se produce la ruptura del
principio de equidistribuciéon de beneficios y cargas en el planeamien-
to; ya que de no estimarse la demanda se produce una privacién sin-
gular de terreno en contra del titular y a favor del municipio que nada
aporta.

La STS 04.12.1991 (Sala de lo Contencioso—Administrativo), aplica la solu-
cion de la «reversion de los terrenos» cuando la cesion de los mismos efec-
tuada de modo anticipado «ha quedado sin razén de ser o, mejor, causa ju-
ridica,... al desaparecer el repetido destino especifico del terreno para un
vial que ya no ha de existir segiin el nuevo Plan actualmente vigente». Doc-
trina que abona el fundamento de la demanda".
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Pues bien, la misma ruptura de la base del convenio es la que se ha produ-
cido en el Convenio de autos, aunque las exigencias de las modificaciones
vinieran determinadas por la intervencion de una Administracion ajena al
convenio pero con evidentes competencias en la materia urbanistica y me-
dioambiental.»

(STS de 6 de febrero de 2007. Sala 3% Secc. 5% F.D. 7°. Magistrado Ponente Sr. Fer-
nandez Valverde. Ar. 3308)
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XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Procedimiento administrativo. Canje de carnet de conducir de un extranjero.
Discrepancias sobre la identidad del titular. Prueba: compete al pais en que se
solicita el canje la valoracion.

El acuerdo impugnado deniega el canje de permiso conducir con funda-
mento en que el nombre y apellidos del titular del permiso de conducir cu-
yo canje se solicite no coinciden con los del solicitante.

La sentencia apelada estima el recurso con fundamento en que, conforme al
procedimiento previsto por el anexo II del canje de notas de 8 de marzo de
2004, las autoridades marroquies han informado sobre la autenticidad del
permiso de conducir presentado por el solicitante para el canje, por lo que
conforme a dicho acuerdo procede acceder a lo solicitado por la actora.

La apelante funda su recurso en que no hay justificacion alguna de la di-
vergencia de nombre. Asi, dice la tunica justificacion es un certificado admi-
nistrativo sin legalizacién y traducido por un traductor marroqui, sin que
conste la competencia de la autoridad marroqui para certificar de la coin-
cidencia de dos nombres distintos.

Y es cierto que hemos dicho en sentencias anteriores que la falta de legaliza-
cion del documento del funcionario del Registro Civil de Fnidaq le priva del
valor probatorio de un documento piiblico; pero no le priva de todo valor
probatorio. El documento tiene un valor probatorio limitado pero puede co-
brar valor en relacion con el resto de los hechos y documentos. Sin embargo
la cuestion habra de resolverse a la vista de esos otros hechos probados.

En nuestro caso son hechos que nadie discute y que constan en el expe-
diente los siguientes: 1° Como consta por certificaciéon del Registro Civil de
Ceuta aportada al expediente, la actora nacié el 24 de febrero de 1951, en
cuya inscripcién se hace constar como nombre el de Sohora, como primer
apellido Amar y como segundo el de Mohamed, en la inscripcion se hace
constar como identidad del padre la de Amar B. Mohamed B. Ali y la de la
madre, la de Fatob B. Hamed El Hach; 2° La actora presenta permiso de
conducir marroqui en cuyo dorso, no completo en su fotocopia, como da-

(*) Subseccion preparada porJOSE LUIS RIVERO YSERN.
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tos de identificacion se hace constar que se certifica de Zohra, nacida sin es-
pecificar fecha, en 1955; 3° Con dichos documento se presenta la que se di-
ce traduccién de un documento del Registro Civil de Fnideq, sin que apa-
rezca el documento mismo, en la que, segin parece, el funcionario del Re-
gistro Civil certifica que la aqui actora es la misma persona que, en acta de
nacimiento del Registro Civil, se identifica como Sohar Benotman, hija de
Amar y de Fatoch, nacida en Ceuta en 1955.

Asi los hechos, es cierto, como hemos dicho en sentencias anteriores, la exis-
tencia de una divergencia entre los nombres consignados en el permiso de
conducir y en el DNI de la actora, en el que se consignan los datos que fi-
guran en el Registro Civil, no es 6bice por si mismo para negar a identidad,
ya que, dadas las dificultades de la transcripcién fonética del nombre y las di-
ferencias de normas para la fijacién de nombres y apellidos, la identidad
puede concluirse del conjunto de las pruebas. Pero, en nuestro caso, aunque
la diferencia puede explicarse por las desviaciones de esa transcripcion fo-
nética, el conjunto de las pruebas no nos permiten apreciar la identidad. Y
ello porque no aparece por ninguna parte el documento supuestamente tra-
ducido y, fundamentalmente, porque nada explica la radical diferencia en
la fecha de nacimiento y en el apellido. Por todo ello, sin perjuicio de que
se haya seguido el procedimiento previsto por el canje de notas, es llano que
corresponde al pais en el que se solicita el canje del permiso comprobar que
el solicitante del canje y el titular del permiso de conducir del otro pais son
la misma persona. Y, comoquiera que de esa comprobaciéon no resulta la
identidad, la denegacion del canje no contradice los términos del convenio.

(St. de 20 de noviembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia)

XII. EXPROPIACION FORZOSA

Retasaciéon de indemnizaciones por ocupaciéon temporal. Computo. Valor del
bien en el momento de la retasacion; privaciéon del derecho a edificar inexis-
tente.

Se articula el presente proceso frente a la denegacion por silencio
administrativa de la solicitud de retasacién formulada por la entidad Anda-
luz S.A. a la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla respecto
de la ocupacién temporal de la finca sita en C/ Alfareria 39-41 durante el
periodo comprendido entre el 13 de octubre de 1988 y el 12 de octubre de
1991, solicitando una indemnizacién de 928.127,16 euros, mas el 5% de pre-
mio de afeccién e intereses legales.

Para la adecuada resolucién de la cuestion planteada en el recurso es pre-
ciso partir de los siguientes hechos:
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1) Acordada por el Pleno del Ayuntamiento de Sevilla en sesién celebrada
el 28 de septiembre de 1988 la ocupacién temporal de la finca sita en C/ Al-
fareria n® 39—41 para la instalacién provisional de un mercado municipal, el
justiprecio fue fijado por acuerdo del Jurado Provincial de Expropiaciéon
Forzosa de fecha 7 de febrero de 1994, confirmado en reposicién por el de
24 de octubre de 1994 y por sentencia firme de este Tribunal de fecha 5 de
febrero de 1999 en la cantidad de 1.642,354 de las antiguas pesetas por ano
de ocupacion, senalandose como criterio de valoracion del de la renta ac-
tualizada a abonar por el alquiler para cine de verano del inmueble ocupa-
do. El pago se efectu6 el 26 de octubre de 2000 haciendo constar la de-
mandante expresamente que no renunciaba a la retasacion solicitada con
anterioridad.

2) Como quiera que la ocupacién temporal fue objeto de sucesivas prorro-
gas, se procedi6 a una nueva valoracion que fue fijada, tras la impugnacién
del correspondiente acuerdo del Jurado de Expropiacion, por sentencia de
esta Sala—Seccién 23, de fecha 7 de enero de 2004 y donde expresamente se
hace mencion a dos aspectos relevantes: a) la exclusion en la valoraciéon de
las anualidades comprendidas entre octubre de 1988 y octubre de 1991 al
existir respecto de las misma pronunciamiento firme en la sentencia de 5 de
febrero de 1999 y b) que el justiprecio a fijar asciende a 959,062,24 euros
por la ocupacién temporal de la finca desde el 13 de octubre de 1991 a 31
de diciembre de 1997 dada la declaracién judicial de nulidad de las prérro-
gas posteriores a dicha fecha con la obligacién de devolver el inmueble a su
titular dominical.

3) Con fecha 19 de febrero de 1999 se solicit6 por la actora la retasaciéon por
caducidad del justiprecio correspondiente a la ocupaciéon temporal del in-
mueble antes referido durante el trienio que comprende octubre de 1988 a
octubre de 1991. Esta peticion se reitera el 30 de noviembre de 1999 y ante
el silencio de la Administracion se present6 escrito el 29 de septiembre de
2000 conteniendo la correspondiente hoja de aprecio, sin que haya existido
posibilidad de pronunciamiento por el Jurado de Expropiacion ante la pa-
sividad de la Administracién municipal.

Reconoce la Gerencia de Urbanismo que procede la retasacion dado el
transcurso del plazo de dos anos a que se refiere el arto 58 LEF sin que se
hubiera procedido al pago de la cantidad fijada como justo precio. Por otro
lado también existe conformidad que la nueva valoracion debe ir referida a
la ocupacioén temporal del inmueble sito en la C/ Alfareria n° 39-41 du-
rante el periodo comprendido entre el 13 de octubre de 1988 y el 12 de oc-
tubre de 1991 puesto que respecto a las ocupaciones temporales posteriores
que tuvieron lugar hasta diciembre de 1997 su justiprecio ha sido fijado por
la sentencia de 7 de enero de 2004,

Asi las cosas, la iinica cuestion a resolver es la de determinaciéon del nuevo
justiprecio y que en conclusiones la actora fija, siguiendo el dictamen peri-
cial resultado de la prueba practicada en el proceso y la sentencia de 7 de
enero de 2004, en la cantidad 928.127,16 euros, desglosados en 653,043,55
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euros por la privacién del valor real de la finca y 275.083,61 euros por de-
mora en el desarrollo de la promocién inmobiliaria imposibilitado por la
ocupacion, a lo que anade el 5% como premio de afeccién e intereses le-
gales.

Por su parte la Gerencia, partiendo de que la fecha a la que hay que referir
el justiprecio es la de la solicitud de retasacién (19 de febrero de 1999) y que
el objeto de la retas acién ya quedo fijado por el confirmado acuerdo del Ju-
rado de Expropiacién de 7 de febrero de 1994, sefialando que seria la pér-
dida de las rentas que se derivan del contrato de arrendamiento para cine
de verano del inmueble ocupado temporalmente, llega a la conclusion de
que el nuevo justiprecio seria el de actualizacién de la valoracion inicial con-
forme al Indice de Precios al Consumo (56,2 %) en tanto que no existen
otros datos para proceder a una nueva valoracion.

Como ha senalado el T.S. en la sentencia, entre otras, de 3 de mayo de 2004:
“La retasacion tiene su razon de ser en la caducidad de los justiprecios expropiatorios
que los priva de eficacia por el simple transcurso de los plazos legales sin haberse he-
cho efectivo al expropiado su importe o consignado el mismo, de forma que lo que sur-
ge es la necesidad de una nueva valoracion de los bienes referidos a la fecha en que se
ha pretendido la retasacion acomparnando la nueva hoja de aprecio.

En este sentido ha mantenido la jurisprudencia, respecto a la figura de la retasacion,
entre otras, en la sentencia de veintiocho de febrero de mil novecientos noventa y cin-
co que ha de estarse a la realidad valorativa en la fecha que se lleve a cabo la misma,
debiendo examinarse todos los factores que concurren en ese momento, habiéndose de
contemplar las variaciones cualitativas que influyeron en su dia en la fijacion de
aquel justiprecio, tales como la situacion topogrdfica, destino agricola o urbanistico y
posibilidades de edificacion que tengan en la fecha de los terrenos expropiados, segun
la normativa urbanistica vigente en este momento”.

Siguiendo lo indicado por el Tribunal Supremo en cuanto que hay que es-
tarse a la realidad valorativa del bien expropiado a la fecha en que se lleve
a cabo la retas acion, examinando los factores concurrentes en ese momen-
to, no puede obviarse que este Tribunal, en la tantas veces citada sentencia
de 7 de enero de 2004 precisamente fija el justiprecio por las prérrogas
sucesivas de la ocupacién temporal del inmueble hasta diciembre de 1997,
pues a partir del aino 1998 la prérroga fue anulada con la consiguiente re-
cuperacion del inmueble por la propietaria, De este modo, y aunque nada
se nos dice ni por la demandante ni por la Gerencia de Urbanismo, debe-
mos suponer que a la fecha de solicitud de retasaciéon (19 de febrero de
1999) ya no existia ocupacién temporal del inmueble, disponiendo la so-
ciedad actora del pleno dominio del mismo y haciendo efectivas las posibi-
lidades edificatorias que el planeamiento urbanistico en vigor le concedia.
No es por tanto la imposibilidad de edificar criterio valorativo que pueda
acogerse, pues la misma no existia a la fecha de solicitud de retasacion, ni
tampoco lo es el de existencia de esa imposibilidad hasta entonces por cuan-
to ese periodo de tiempo, comprendido entre el 13 de octubre de 1991 y el
31 de diciembre de 1997 ya ha sido valorado en la sentencia de 7 de febre-
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ro de 2004. De aqui que el de actualizaciéon conforme al IPC del justipre-
cio inicial, propuesto por la Gerencia de Urbanismo, con el abono de in-
tereses desde la solicitud de retasacién hasta el pago del nuevo justiprecio,
sea criterio de valoraciéon que aceptamos a falta de algtin otro que permi-
tiera la revision del valor de una ocupacién temporal que, en realidad, al
momento de solicitar la retasacion ya no existia y sin que quepa incluir pre-
mio de afeccion.

(St. de 14 de noviembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia)

XIV. HACIENDA PUBLICA

Reclamacion econémico administrativa. IVA: Naturaleza juridica de un con-
trato de explotacién ganadera con cldusulas de derechos de arrendamiento de
servicios.

Segun resulta del escrito de interposicion del recurso contencioso—adminis-
trativo, se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econé-
mico Administrativo Regional de Andalucia de fecha 29 de junio de 2004
que desestima la reclamacién n° 21-01269-2002 formulada contra liquida-
ciones derivadas de Actas de Disconformidad de Médulos practicadas por la
Delegacion de Huelva de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria,
por el concepto IV A, ejercicios 1998, 1999 y 2000, por 8.921,36 euros,
8.079,10 euros y 5.104,58 euros, respectivamente.

La cuestion controvertida, en orden al examen de la legalidad de las liquida-
ciones impugnadas, se centra en la determinacioén de la naturaleza ganade-
ra de los actores con la consiguiente repercusién en orden a la eleccion del
modulo de aplicacién y, en concreto en precisar si nos encontramos ante
una actividad de ganaderia independiente, como sostienen los recurrentes,
o de una actividad de servicio de cria, guarda y engorde de ganada, como
afirma la Administracion Tributaria.

En relaciéon a un contrato celebrado entre la Compaiia Sada, con la que
también contratan los actores, y un tercero, pero con idéntico contenido del
que constituye objeto de controversia en este recurso, esta Sala ha tenido
ocasiéon de pronunciarse respecto de la naturaleza de la actividad pactada
en la sentencia de fecha 31 de marzo de 2006 (recurso n° 1432/2004). De-
ciamos alli que: “En concreto se cuestiona la naturaleza del contrato cele-
brado entre el actor y la compania SADA, segun el cual el actor compraba
gallinas de puesta y pienso a SADA, mantenia las aves en sus instalaciones,
donde recibia asistencia veterinaria de SADA, y vendia los huevos incuba-
bles a SADA. Segun la Inspeccion, la verdadera naturaleza del contrato es
de prestacion de servicios de cria de ganado para SADA, por lo que, con-
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forme al articulo 25 de la anterior LGT, entiende que éste es el contrato re-
alizado, mientras que el actor sostiene que es ganadero independiente por
cuanto son de su parte los riesgos inherentes a la actividad.

Para resolver habra que examinar los términos del contrato cuyo documen-
to figura en el expediente. Del documento resulta lo siguiente:

1) El avicultor llevard a cabo en granja de su propiedad un ciclo productivo
de gallinas reproductoras para la produccion y comercializacién de huevos
incubables, para lo que cuenta con personal, conocimiento medios e insta-
laciones. SADA estd interesada en la adquisicion de huevos para la produc-
cién de pollitos.

2) El avicultor se obliga a suministrar a SADA con caracter exclusivo el hue-
vo incubable producido por aquella durante un ciclo completo de gallinas
reproductora pesadas de acuerdo con los términos del contrato.

3) La produccién de huevo incubable se llevara a cabo por el avicultor con
personal, conocimientos especializados, instalaciones y medios técnicos pro-
pios, sin perjuicio de la asistencia veterinaria de SADA

4) El avicultor se obliga a adquirir de SADA lote de aves/gallinas reproduc-
toras compuesto de 14.400 hembras aproximadamente y el niimero o por-
centajes de machos que SADA considere conveniente y pertenecientes a la
estirpe que ésta designe,

5) El pienso necesario para la alimentacién de las aves sera adquirido por el
avicultor de SADA al precio de 31,50 pts./Kg.

6) El avicultor se obliga a mantener en todo momento las instalaciones en
buen estado de uso, higiene y salubridad, cumpliendo las reglamentaciones
técnico sanitarias, autorizando la entrada de personal de SADA para la su-
pervision de dichas instalaciones; y debe poner en conocimiento de SADA
las circunstancias o anomalias que puedan afectar a las aves y al suministro
de huevos.

7) SADA se obliga a prestar asistencia técnica veterinaria, suministrara los
medicamentos y vacunas oportunos ¢ indicara la posologia correspondien-
te en cada caso, obligindose el avicultor a cumplir las indicaciones veteri-
narias asi como a facilitar la obtencion de muestras de pienso, agua, sangre
o cualquier otra que se considere necesaria en orden al control y segui-
miento de la calidad del huevo incubable.

8) A todos los efectos el avicultor actia como empresario auténomo sin que,
en ningun caso, pueda entenderse que existe una relacién laboral.

9) La retirada de huevos se efectuara por SADA con una periodicidad mi-
nima de dos o tres veces por semana, obligaindose el avicultor a entregar los
huevos debidamente envasados, En la planta de SADA se llevard a cabo la su
clasificacion y se seleccionardn los aptos para la incubacién. Los huevos re-
chazados podran ser retirados por el avicultor, que, en caso de no ser reti-
rados se pagardn al precio de venta que se obtenga por la docena.

10) Mensualmente el avicultor expedira en la que figurara como precio de
venta del huevo incubable la cantidad de 19’38 ptas/unidad, Sin perjuicio
de lo anterior se fija como precio base del huevo incubable suministrado en
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¢jecucion del presente contrato la cantidad resultante de multiplicar 385
gramos de pienso por el precio medio de mercado.

11) El contrato tendra la duracién de la vida util de un lote de gallinas, pro-
rrogable por camadas.

12) El avicultor percibira la prima de fertilidad que se indica si al finalizar
la incubacion el porcentaje de fertilidad alcanza los porcentajes que alli se
dicen. Ademas el avicultor venderd a SADA todo el “desvieje” de su explo-
tacién a razén de 50 pesetas/kg los machos y 75 las hembras. Si el precio
medio de venta es superior a 75 pesetas la diferencia serd para SADA y, si es
superior a 100, el exceso se repartird al 50%.

Ciertamente se trata de un contrato en el que se reparten los riesgos de ma-
nera que el titular de la instalacién se cubre de las oscilaciones y diferencias
de precios entre piensos y producto final; pero eso, por si solo, no determi-
na la naturaleza del contrato.

Para entender el fenémeno hay que atender al desarrollo de la ganaderia
intensiva, con un sistema industrializado de produccién que tiene su em-
brién en las fabricas de piensas compuestos. Esto supone una produccion
masiva de aves con crisis periddicas de sobreproducciéon que hace estragos
en las explotaciones, Por otra parte las empresas productoras de piensos
deben asegurarse la venta y cobro de su producto, Por ello, en interés de las
dos partes, surgen diversas modalidades contractuales en las que se reparten
los riesgos, el fabricante asegura la venta de piensas, asesora al ganadero, se
encarga de la comercializacion del producto final y cubre al ganadero en
mayor o menor medida de las crisis de mercado, Existen distintas moda-
lidades de contratos con distinta cobertura de riesgo, desde aquella en la
que el ganadero no soporta riesgos y se asegura una renta como prestador
de servicio para una integradora (integracion vertical) a aquellas otras en las
el ganadero asume mayor riesgo y sigue siendo productor de bienes.

Lo que caracteriza esa relaciéon entre integrado e integradora, en una pro-
pia integracion vertical, es que la empresa integradora asume las siguientes
obligaciones:

1) Facilitar los animales con las debidas garantias sanitarias y genéticas.

2) Facilitar el pienso y los medicamentos en buenas condiciones, asi como
el asesoramiento técnico y los medios necesarios para que la explotacién sea
lo mads productiva posible.

3) Indemnizar al granjero de las bajas que se deban a mala calidad genética
de los animales o al pienso.

4)Abonar los gastos de calefaccion.

5) Conservar los intervalos pertinentes entre los distintos engordes, indem-
nizando si hay periodos de espera.

6) Compensar al ganadero si el nimero de animales facilitados no alcanza
el minimo contratado.

7) Compensar al granjero en caso de epizootias u otros riesgos, de forma
que se asegure la renta salarial en todo tiempo.

8)Facilitar el transporte hasta y desde la granja.
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9) Remunerar la produccion.

10) Liquidar la operacién dentro del plazo contratado.

En un propio contrato de integracion vertical, el ganado no se desliga de la
empresa integradora, quien, en su caso y en virtud de los pactos entre las
partes, se beneficia de las ayudas y de las compensaciones por sacrifico de
animales, como asi lo ha estudiado la propia Direccién General de los Tri-
butos en consultas 2302,/2001, de 21 de diciembre, 1787/2003, de 31 de oc-
tubre, y 681,/2004, de 18 de marzo.

Pero éste, como hemos visto, no es nuestro caso, ya que el granjero asume
los riesgos propios de mortandad y es quien, en su caso, percibe las ayudas.
Soporta pues un riesgo que nunca puede ser el de un mero prestador de ser-
vicios para otro, sino el de un propio productor de bienes, aunque, por las
razones a las que venimos aludiendo a lo largo de este ya largo fundamen-
to, en interés mutuo, exista un cierto reparto de riesgos y de supervision
empresarial, que, sin embargo, no desvirtia la naturaleza de la relacién con-
tractual. En consecuencia, no podemos decir que estemos ante un supuesto
de simulacion, en el que la verdadera naturaleza del contrato, encubierta
por el aparente, sea la de un contrato de prestacion de servicios, y ello, aun-
que puedan existir pactos dirigidos a cubrir de riesgos al granjero y asegu-
rar la venta a precios ligados al del pienso asi como la comercializacion del
desvieje a cambio de una cesion de su poder empresarial.

Y esto no queda desvirtuado por las definiciones del articulo tercero de la
Ley 8/2003, ya que ésta es una Ley de sanidad animal, cuya tinica finalidad
es la de precisar las obligaciones de los que intervienen en la produccién ga-
nadera, sus responsabilidades y la actuacién administrativa al respecto, por
tanto caracteriza la relacién a los solos efectos de la aplicacion de dicha nor-
ma sanitaria sin definir propiamente la naturaleza juridica de la relacién en-
tre las partes, lo que no es propio de una regulacién administrativa de esta
naturaleza.”

De aqui que debamos anular las liquidaciones impugnadas (sin perjuicio
de que obviamente idéntica consecuencia devendra respecto de las san-
ciones impuestas, aunque las mismas no han sido objeto de impugnacién
en este proceso) y ello sin perjuicio de la practica, en su caso, de otras li-
quidaciones donde se tome en consideracion lo declarado en esta sen-
tencia.

(St. de 10 de octubre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez
Garcia)

XVIII. PERSONAL

Personal militar. Sueldo a percibir del funcionario militar en pricticas cuan-
do proviene de un compromiso de afiliacion voluntaria,
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Se impugna en el presente proceso la resolucion del Jefe de la Division de
Personal de la Direccion General de la Policia de 1 de junio de 2005, por la
que se desestima las solicitud del recurrente de poder ejercitar el derecho a
optar por percibir las retribuciones correspondientes a la condicién de Mi-
litar Profesional de Tropa y Marineria durante el tiempo en que estuvo en
el Centro de Formacion de la Direccién General de la Policia en Avila, al
amparo de lo dispuesto en el Real Decreto 213/2003, de 21 de febrero, que
modifica el Real Decreto 456,/1986, de 10 de febrero, por el que se fijan las
retribuciones de los funcionarios en practicas.

Siendo el actor Militar Profesional de Tropa y Marineria, en el Ejército de
Tierra, la superacion de la fase de oposicion para el ingreso en el Cuerpo
Nacional de Policia, determiné su ingreso como funcionarios en practicas
en el Centro de Formacion y Perfeccionamiento de la Direccion General de
la Policia en Avila.

Con invocacion de la consagracion constitucional del principio de igualdad
en el art. 14 de nuestra Carta Magna, el demandante considera que, no obs-
tante la diccién literal del arto 148.3.g) de la Ley 17/1999, de 18 de mayo,
de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas al que tacha de inconstitu-
cional, y al igual que cualquier otro funcionario, le asiste el derecho a aco-
gerse, en el percibo de sus retribuciones, a la opcion regulada en el arto
2.prf. 1 del Real Decreto 456/86, de 10 de febrero, y que estas sean las co-
rrespondientes al puesto que como personal militar tuvo hasta el momento
de su nombramiento como funcionario en practicas.

Dispone la norma invocada por el demandante que los funcionarios en
practicas que ya estén prestando servicios remunerados en la Administra-
cién como funcionarios de carrera o interinos o como personal laboral de-
beran optar al comienzo del periodo de practicas o del curso selectivo por
percibir, con cargo al Departamento ministerial u organismo publico al que
estén adscritos los puestos de trabajo de origen, las retribuciones corres-
pondientes al puesto que estén desempenando hasta el momento de su
nombramiento como funcionarios en practicas, ademads de los trienios que
tuvieran reconocidos.

De esta forma al que ya es funcionario se le otorga la posibilidad de elegir
entre las retribuciones que haya percibido hasta el momento en que accede
a la realizacién del periodo de practicas para ingreso en un nuevo Cuerpo
de la Administracién Publica o las propias de funcionario en practicas del
Cuerpo al que se supone que accederad tras la superaciéon del curso corres-
pondiente. La incompatibilidad para el percibo de ambas retribuciones es
la causa determinante de la concesion del derecho de opcién. Pero, obvia-
mente, presupuesto de tal opcién es que efectivamente exista la posibilidad
de que las retribuciones a percibir sean las propias de una u otra situacion,
la del funcionario que se es y continuia siendo y la del funcionario en prac-
ticas. Precisamente esta dualidad en la que falla en quienes como el recu-
rrente establecen una relacion con la Administracion mediante la firma del
compromiso de ser Militar Profesional de Tropa y Marineria. La situaciéon
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juridica que se crea con la firma de dicho compromiso no es equiparable a
la de funcionario publico que a través de los normalizados procesos de se-
leccion accede a algunos de los Cuerpos o Escalas de la Administracion Pu-
blica. Por eso el arto 148 de la Ley 17/1999 senala que el compromiso con-
traido por el militar de complemento o por el militar profesional de tropa
y marineria que mantiene una relacién de servicios de caracter temporal, se
resolvera, entre otros supuestos, con el ingreso en Cuerpos o Escalas de fun-
cionarios de cualquiera de las Administraciones Publicas, teniendo a estos
efectos la misma consideracién el nombramiento como funcionario en
practicas. La temporalidad en la relacion de servicios que el compromiso ad-
quirido implica determina a su vez que el mismo se entienda finalizado
cuando el militar es nombrado funcionario, incluso en practicas. La forma
especial de vinculacion con la Administraciéon Militar que supone la firma
del compromiso justifica el que se entienda finalizado en el supuesto a que
nos referimos y de antemano era conocido por el recurrente.

De lo expuesto se deduce entonces que no existe la posibilidad de que el re-
currente perciba las retribuciones propias de su condicién de militar profe-
sional o la de funcionario en practicas del Cuerpo Nacional de Policia, por
la sencilla razén que, desde que adquiere esta ultima condicion, automati-
camente pierde la de militar profesional. No hay por tanto opcién a ejerci-
tar. Las retribuciones con derecho a percibir son tunica y exclusivamente las
de funcionario en practicas. Lo que seria un sofisma es pensar que quién ya
no es militar profesional pudiera percibir las retribuciones propias de tal
condicién por el sélo hecho de que es funcionario en practicas en otro
Cuerpo de la Administracion.

(St. de 6 de noviembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia)

XX. RESPONSABILIDAD

Responsabilidad sanitaria. Inexistencia por traslado en ambulanciay no en he-
licoptero no disponible.
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No discute la apelante el hecho de que estando su esposo ingresado en el
Hospital de Puerto Real en la Unidad de Cuidados Criticos y Urgencias al
padecer un cuadro de disnea con parada cardiorrespiratoria avanzada, el
tratamiento a seguir fuera el de un trasplante de corazén como tunica solu-
cién posible. Si bien en un principio la apelante calificé el traslado al Hos-
pital Reina Sofia de Cérdoba para poder efectuar el transplante como tar-
dio, para luego considerarlo precipitado e incluso hacer una insinuacién de
que podria resultar innecesario, con evidente contradiccion, lo cierto es que
su pretension indemnizatoria la fundamenta ahora en la falta de condicio-
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nes idéneas para el traslado en ambulancia (UCI mévil) ya que este debio
efectuarse en helicoptero, falta de constancia de aceptacién del enfermo en
el hospital de destino y ausencia de personal médico adecuado con el con-
siguiente sufrimiento innecesario de quien finalmente fallecié en el camino
al centro hospitalario.

El propio contenido del expediente administrativo desmonta los argumen-
tos de la apelante. No es cierto que no constara la aceptacion del paciente
por parte del Hospital Reina Sofia cuando el informe de alta de fecha 7 de
abril de 1995 del Hospital de Puerto Real refleja como éste es aceptado por
el médico de guardia de la UCI del Hospital cordobés, y ello al margen de
que tal y como sucedieron los hechos, con el fallecimiento del esposo de la
apelante durante el traslado, no se advierte por qué este hecho, de ser real,
hubiera determinado la existencia de responsabilidad patrimonial. Ademas,
exigir la existencia de un 6rgano para el transplante antes de efectuar el
traslado es desconocer por completo el modo de actuacién ante este tipo de
intervenciones donde el paciente es el que espera la llegada del 6rgano pa-
ra llevar a cabo el transplante y no a la inversa.

En lo que se refiere a las condiciones del traslado, éste se efectiia en ambu-
lancia, en concreto en UCI mévil, no sélo porque en la fecha en que tiene
lugar no existia dotacion de helicopteros para llevarlo a cabo, sino porque,
ademas, éste es el medio adecuado cuando el riesgo de complicaciones obli-
ga a la detencion del vehiculo de transporte para realizar una posible rea-
nimacién, En ninguin caso existe dato alguno que acredite que la dotacién
de la ambulancia no fuera la adecuada o que ésta no realizara adecuada-
mente las tareas de asistencia al paciente que, desgraciadamente, resultaron
inutiles para evitar la muerte del enfermo, siendo de todo punto irrelevan-
te el que la ambulancia perteneciera a una empresa privada, en la actuali-
dad sin actividad.

En definitiva, no se aprecia que con el traslado del enfermo hubiera existi-
do actuacion alguna que, como pretende la apelante, aumentara innecesa-
riamente el sufrimiento del paciente sino, por el contrario, un intento de
salvar su vida utilizando adecuadamente los medios disponibles, razén por
la cual la responsabilidad patrimonial cuya declaracién se insta resulta im-
procedente.

(St. de 18 de diciembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa Ponente Vazquez

Garcia)

XX. RESPONSABILIDAD

Procede por demora en la toma de posesion de unas plazas no adjudicadas
inicialmente por error en la baremacién corregido finalmente en via juris-

diccional.
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Mediante Orden de 27 de julio de 2000, la Consejeria de Justicia y Admi-
nistracion Publica convocé concurso de promocién interna del personal la-
boral al servicio de la Administracion de la Junta de Andalucia, donde par-
ticiparon las apelantes, solicitando la plaza cédigo 505463, que agrupaba
diez puestos de trabajo, dentro de la categoria profesional de Auxiliar de
Instituciones Culturales (Grupo IV).

Por Orden de 19 de julio de 2001 se las admiti6 a participar en el concurso
con una puntuaciéon determinada, Disconforme con la misma, y tras la re-
clamacién previa a la via judicial social, se presenté demanda, inicialmente
desestimada pero finalmente estimada por sentencia de la Sala de lo Social
de Sevilla de fecha 17 de junio de 2003 que, anulando la resolucién defini-
tiva del concurso en cuanto a la adjudicacién de las plazas antes citadas, or-
dena se dicte nueva resolucion en la que se adjudiquen dichas plazas a los
solicitantes con mejor derecho, pero partiendo de la puntuacién que co-
rresponda a los demandantes por la experiencia acreditada.

En ejecucion de dicha sentencia, se adjudic6 por Orden de 24 de marzo de
2004 a las apelantes tres de los puestos agrupados bajo el cédigo 505463,
con efectos administrativos de 1 de octubre de 2001 y econémicos desde la
fecha de toma de posesion de dichos puestos.

Solicitado el reconocimiento del derecho a ser indemnizadas, como su-
puesto de responsabilidad patrimonial, por la diferencia salarial dejada de
percibir por la no adjudicacién de la categoria profesional a que tenian de-
recho, tal peticién es inadmitida y confirmada por la sentencia apelada so-
bre la base de que las recurrentes no impugnaron la Orden de 24 de marzo
de 2004 ante la Sala de lo Social.

Descritos asi los hechos y planteada la cuestién, hemos de analizar la obli-
gacion de la Administracion demandada de indemnizar en base a lo esta-
blecido en el art, 106.2 CE, art. 121 LEF y arto 139 y ss, de la Ley 30/92, de
26 de noviembre, La jurisprudencia ha analizado exhaustivamente estos
preceptos y ha consolidado un cuerpo de doctrina abundante y reiterado,
que se puede resumir diciendo que para que exista responsabilidad de la
Administracion, en primer lugar, es necesario que se produzca una lesion o
un dano, y que ese perjuicio sea antijuridico, entendido ese hecho en el sen-
tido de que el perjudicado no tenga el deber juridico de soportarlo. Ade-
mads, para que la lesién sea resarcible, no basta con que el dano sea antiju-
ridico, sino que es necesario que sea real y efectivo, evaluable econémica-
mente e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas,
El dano precisa, también, para ser reparable, que sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos, en una relacion di-
recta, inmediata y exclusiva, y que no obedezca a una causa de fuerza ma-
yor. En cuanto a la reparaciéon del dano, el perjudicado viene obligado a
acreditar fehacientemente la existencia de los danos y a demostrar con da-
tos exactos la cuantia en que los cifra.

En el presente supuesto, una actuacion formal de la Administraciéon, con-
cretada en una errénea valoraciéon de la experiencia de las participantes en
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el concurso, con la consiguiente disminucién de la puntuacion a adjudicar
respecto de la que seria procedente, fue el motivo determinante de que, tras
acudir a la via judicial y en restablecimiento de su derecho, se les adjudica-
ra tardiamente las plazas a las que desde el principio tenian derecho, lo que
tuvo lugar mediante la Orden de 24 de marzo de 2004, Dicha Orden retro-
trae los efectos administrativos del nombramiento a la fecha del 1 de octu-
bre de 2001, pero los econoémicos a la de toma de posesion en los respecti-
VOS puestos.

La circunstancia de que ante la jurisdiccion social no se impugnara la Or-
den de 24 de marzo de 2004, sino que directamente se ejercitara una acciéon
de resarcimiento de danos y perjuicios ante dicha jurisdiccion, y que dio lu-
gar a que por el Juzgado de lo Social n° 1 de Cadiz se dictara sentencia de
fecha 5 de octubre de 2005 en la que se declaraba que la competencia co-
rrespondia al orden jurisdiccional contencioso—administrativo, no impide
que, precisamente siguiendo el contenido del fallo judicial citado, las ape-
lantes articularan una pretensién de responsabilidad patrimonial por anor-
mal funcionamiento de la Administracién Publica, Desconocemos, obvia-
mente, si la jurisdiccion social, en el supuesto de cuestionarse ante ella la fe-
cha de los efectos econémicos a que debe referirse la adjudicacion de las
plazas obtenidas en el concurso, hubiera dado o denegado la razén a las
aqui apelantes o hubiese derivado las cuestion a éste orden jurisdiccional.
En cualquier caso, el hecho de no acudir al orden judicial social no puede
resultar obstaculo para que, desde el analisis de los requisitos legalmente
exigidos para la declaraciéon de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, la cuestion pueda ser examinada precisamente por los 6rganos de
la jurisdiccién contencioso—administrativa, competente en esta materia con
caracter unico y general, segun el art. 2 g) LJCA.

Sobre la base de lo expuesto se advierte que ha existido una actuacién for-
mal de la Administracién y errénea al no valorar adecuadamente las partici-
pantes en el concurso, Consecuencia de ello, y tras acudir a la jurisdiccion so-
cial, se produce la adjudicacion tardia de las plazas a las concursantes conse-
cuencia del tiempo transcurrido hasta el reconocimiento de su derecho, to-
do ello debido a la inicial actuacién anémala de la Administracion. Ello cau-
sa un perjuicio econémico o dano evaluable econémicamente que se corres-
ponde con la diferencia entre las cantidades percibidas por la plaza que ocu-
paban y aquella que deberian haber ocupado de adjudicarseles desde el ini-
cio una puntuacién ajustada a la convocatoria, dano que es imputable al
equivocado proceder de la Administraciéon. De aqui que apreciemos la con-
currencia de los requisitos antes transcritos para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién y que debe concretarse en las cantidades fi-
jadas en la demanda para cada una de las recurrente al no ser su cuantifica-
cién en ningun instante cuestionada y, por ende, implicitamente admitidas.

(St. de 14 de noviembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia)
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Cronica Parlamentaria

La creacion de la Agencia Tributaria
de Andalucia

El Parlamento andaluz ha destacado por la celeridad con que ha llevado
a la practica algunas de las novedosas aportaciones del Estatuto de Autonomia
recién aprobado. Si en la anterior crénica dimos cuenta de la Ley reguladora
del Consejo Andaluz de Concertaciéon Local, que venia a dar cumplimiento al
articulo 95 del Estatuto, en ésta nos ocuparemos de otra Ley dictada en desa-
rrollo directo de la norma estatutaria, a saber, la Ley 23/2007, de 18 de di-
ciembre, por la que se crea la Agencia Tributaria de Andalucia y se aprueban
medidas fiscales!. La Ley 23/2007 se presenta, en efecto, como una norma dic-
tada en cumplimiento de lo previsto en el articulo 181.2 del Estatuto, que im-
pone la creacién por ley de una Agencia Tributaria a Ia que se encomendara
la gestion, liquidacién, recaudacién e inspecciéon de determinadas figuras tri-
butarias, con el alcance que veremos en las siguientes paginas.

Se trata, en consecuencia, de una Ley que incide en una de las cuestiones
esenciales de la Constitucion financiera del Estado autonémico, a saber, la rela-
tiva al modo en que se reparte entre el Estado y las Comunidades Auténomas
las competencias sobre la gestion de los impuestos. A este respecto debe re-
cordarse que la Constitucién formal despacha este asunto con un solo pre-
cepto, el articulo 156.2 CE, que practicamente se limita a decir que las Co-
munidades Auténomas pueden actuar como “delegados” del Estado para la
gestion de los “recursos tributarios” de aquél. Cabe, por tanto, sostener que el
texto constitucional, como maximo, s6lo permite que las Comunidades Auté-
nomas asuman como competencia delegada, que no como competencia propia, la
gestion de los recursos tributarios estatales. Y las diferencias entre ostentar una
competencia a titulo de competencia propia o como competencia delegada
son, ciertamente, notables: En primer término, cuando se competencias dele-
gadas se trata, s6lo se asume el ejercicio de la competencia, no su titularidad,
que permanece en manos del ente delegante; de otra parte, el ente delegan-
te, en la medida en que sigue siendo el titular de la competencia, puede con-

! BOJA de 31 de diciembre de 2007.
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servar importantes facultades de control sobre el ejercicio de la competencia
delegada; y, en fin, la delegacién es siempre revocable por el ente que man-
tiene la titularidad de la competencia.

Naturalmente, a la hora de calibrar en sus justos términos los limites y
posibilidades que se desprenden del articulo 156.2 CE en punto a la des-
centralizacién de la gestion tributaria, resulta determinante precisar el al-
cance del concepto “recursos tributarios” del Estado, ya que es susceptible
de recibir una lectura mds o menos amplia. De acuerdo con una interpreta-
cion estricta, por “recursos tributarios” estatales cabria entender todos los
impuestos cedidos, incluyendo los impuestos totalmente cedidos a las Co-
munidades Auténomas, por mds que éstos dejen materialmente de propor-
cionar “recursos” al Estado. La principal fundamentacién de esta lectura es-
tricta reside, como insiste la jurisprudencia constitucional, en que todos los
impuestos cedidos siguen siendo de titularidad estatal (SSTC 296,/1994, FJ
4%, 16/2003, FJ 11; 72/2003, FJ 5).

Esta fue la interpretacion del articulo 156.2 CE tradicionalmente seguida
en la practica hasta que se puso en marcha la reciente reforma de los Estatu-
tos. Asi, tanto la LOFCA (art. 19.2) como la version inicial de los Estatutos de
Autonomia (por ejemplo, el art. 46.2 EAC) habian previsto que las Comuni-
dades Auténomas asumiesen la gestion de los impuestos cedidos por delega-
cién del Estado. Y, consecuentemente, las diferentes leyes reguladoras de los
tributos cedidos que se han sucedido a lo largo de los anos no han venido si-
no a declarar expresamente que el Estado conserva la titularidad de las com-
petencias de gestion que, por delegacion, son ejercitadas por las Comunida-
des Auténomas®. Asi, pues, al establecer la LOFCA y los Estatutos que la ges-
tién de los impuestos cedidos habia de efectuarse por delegacién del Estado,
estaban asumiendo implicitamente que la prevision del articulo 156.2 CE esta
llamada a aplicarse indistintamente a todos los supuestos de cesiéon de im-
puestos.

En sede tedrica cabria, sin embargo, especular con otra lectura del
articulo 156.2 CE mas autonomista, mas descentralizadora. Una interpreta-
cién que partiria del presupuesto de que nada en el texto constitucional fuer-

2 Art. 11.1 de la Ley 30/1983, art. 12.1 de la Ley 14/1996 y el articulo 37.1 de la vigente Ley
21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nue-
vo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Es-
tatuto de Autonomia.
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za a entender que ha de darse una conexién necesaria entre los articulos 156.2
y 157.1 a) CE, de tal modo que la cesién de impuestos tinica y exclusivamente
pueda verse acompanada por la atribucién a las Comunidades Auténomas de
la gestion “por delegacion” del Estado. Lejos de entender que el articulo 156.2
CE, a lo sumo, lo Gnico que permite es que las Comunidades Auténomas ges-
tionen por delegacion del Estado los impuestos cedidos, es factible entender
que dicho “mdximo” constitucional s6lo es en puridad aplicable a aquellas fi-
guras impositivas cuya recaudacién fluya, en todo o en parte, a las arcas esta-
tales, pues inicamente en estos casos puede hablarse propiamente de gestion
de “recursos tributarios” del Estado, tal y como contempla el articulo 156.2
CE. O dicho de otro modo: las maximas facultades de gestiéon permitidas por
este precepto no serian en realidad extensivas mds que a los impuestos ex-
clusivos del Estado y a los impuestos parcialmente cedidos a las Comunidades
Auténomas. Asi, pues, cuando se trata de impuestos totalmente cedidos —cuya
recaudacion pasa integramente a las Comunidades Auténomas y, por tanto,
dejan de ser un “recurso tributario” del Estado—, no existe 6bice alguno de in-
dole constitucional que impida atribuir a las Comunidades Auténomas su ges-
tién como competencia propia.

Por lo demas, en alguna ocasién, la propia jurisprudencia constitucional,
siquiera como obiter dictum, parece apuntar que la cesion de impuestos ex
articulo 157.1 a) CE no estd obligatoriamente unida a la gestién por delega-
cién del Estado en los términos del articulo 156.2 CE, al considerar que el he-
cho de que el Estado sea el titular de los impuestos cedidos no constituye nin-
gun obstaculo para que las Comunidades Autébnomas asuman formas mas in-
tensas de gestion que la simple actuacién por delegacion estatal. Asi se des-
prende del siguiente pasaje de la STC 16/2003: “[...] el Estado es el tnico ti-
tular del tributo cedido y, en su efecto, de las competencias de formacién y
gestion del mismo, salvo que, bien conforme al articulo 156.2 CE, bien al am-
paro del articulo 157.1 a) CE, delegue o ceda su gestién, lo que sin embargo
no alteraria la titularidad del mismo” (FJ 11; en idénticos términos la STC
72/2003, ] 5).

Los nuevos Estatutos, sin embargo, no han explorado (razonablemente,
cabria anadir) esta via de posible asuncion de las gestion de los impuestos to-
talmente cedidos como competencias propias —y no como competencias dele-
gadas—; lo que muy probablemente habria condicionado la capacidad del Es-
tado de mantener una presencia significativa en el control de dicha gestion.
Efectivamente, los nuevos Estatutos aprobados mantienen la tradicién y, por
tanto, cuando atribuyen directamente a la Comunidad Auténoma la facultad
genérica de gestionar los impuestos totalmente cedidos, se anade que la ges-
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tién se realizard por delegacion del Estado [articulos 204.1 del Estatuto de Ca-
talufia; 180.2 y 181.2 del andaluz; 106.1 del aragonés y 133.2 del balear]?.

La novedad, por tanto, en lo que concierne a los impuestos totalmente
cedidos, sélo radica en que su gestion se vincula expresamente en los nuevos
Estatutos a una Agencia Tributaria (Servicio Tributario en el caso valencia-
no)%. Agencia, ademads, que, a excepcién del Estatuto aragonés (art. 106.4),
se presenta como de existencia obligatoria [arts. 204.1 y 4 del catalan; 181.2
del Estatuto andaluz; 69.1 y 3 del valenciano; 133.1 del balear]; e, incluso, lle-
ga en ocasiones a fijarse un plazo para su constitucién [Disposicién final se-
gunda del Estatuto de Cataluna y Disposicién Transitoria undécima del Esta-
tuto balear].

Pero, sin duda, la cuestiéon mads relevante vy, tal vez, comprometida de los
nuevos Estatutos en comparacién con su version inicial tiene que ver con la
eventual intervenciéon de las Comunidades Auténomas en la gestion de los
mas relevantes impuestos, esto es, de los impuestos parcialmente cedidos (a
los que cabria anadir el impuesto sobre sociedades segtin el tenor literal del
Estatuto cataldn). En principio, los nuevos Estatutos mantienen la regla, ya
prevista en su redaccién original —en la que tales impuestos no tenian la con-
sideraciéon de cedidos—, segin la cual su gestiéon corresponde al Estado, sin
perjuicio de su eventual delegacién a la Comunidad Auténoma y de la cola-
boracién que pueda establecerse [arts. 204.2 del Estatuto de Cataluna; 180.3
del andaluz; 133.4 del balear; 106.2 del aragonés]5.

3 El Estatuto valenciano presenta alguna peculiaridad, toda vez que la gestién de los tributos
cedidos aparece como una posibilidad cuya concrecion corresponde a la LOFCA (art. 69.3). En
esta linea, el Estatuto de Castillay Leon (art. 86.1) apunta que las competencias de gestion sobre
los impuestos cedidos “se ejerceran en los términos fijados en la Ley Organica prevista en el
articulo 157.3 de la Constitucién”.

4 Por su parte, el articulo 86.3 del Estatuto de Castilla y Leén prevé la posibilidad de que se
cree “un organismo con personalidad juridica propia para la gestiéon, recaudacion, liquidacién,
inspeccion y revision de los tributos propios y cedidos”.

5 También aqui presenta alguna peculiaridad el Estatuto valenciano, por cuanto recoge una
clausula genérica en virtud de la cual la Hacienda de la Generalitat contard “con las maximas atri-
buciones respecto de las actividades que comprenden la aplicacién de los tributos y la resolucion
de las reclamaciones que contra dichas actividades se susciten, en los términos que determine la

Constitucién y la Ley Organica prevista en el articulo 157.3 de la misma”.
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La principal novedad reside en que ahora determinados Estatutos expli-
citan las féormulas de colaboracion de las Comunidades Auténomas en la ges-
tion de los impuestos parcialmente cedidos. En efecto, algunos de los nuevos
Estatutos disponen que se “constituira” un consorcio o ente equivalente entre
las agencias estatal y autonémica, de caracter paritario [arts. 204.2 del Estatu-
to cataldn, 181.2 del andaluz y 106.6 del aragonés]®. Aunque es, sin duda, el
Estatuto catalan el que llega mas lejos, al fijar un plazo de dos anos para la
constitucién del consorcio y prever la posibilidad de que el mismo se trans-
forme en la Administracién Tributaria en Cataluna. En resumidas cuentas, los
Estatutos resenados contemplan la participacion autonémica en la gestion de
los impuestos parcialmente cedidos como una mera posibilidad; pero, en el
caso de que se plasme en la practica tal eventualidad, se prevé la creacién obli-
gatoria de un consorcio.

Comogquiera que sea, lo cierto es que la asuncién por parte de las Comu-
nidades Auténomas de facultades de gestion sobre los impuestos parcialmen-
te cedidos constituye una de las cuestiones mas controvertidas en relaciéon con
el tema que nos ocupa. Asi es; se ha cuestionado, en efecto, a propésito de la
gestion de estos impuestos esenciales del sistema tributario, si su asuncién por
las CCAA no entranaria una erosion de la igualdad en la aplicacién de las nor-
mas impositivas susceptible de quebrantar las garantias con que se configura
constitucionalmente el deber de contribuir (art. 31.1 CE). Mas concretamen-
te, se ha dudado acerca de si la participaciéon de las CCAA en la gestion de ta-
les impuestos respeta «la reserva competencial estatal —articulo 149.1.1° de la
CE- para asegurar una aplicacion uniforme del sistema tributario que actuali-
ce en condiciones basicas de igualdad el cumplimiento del deber constitucio-

nal de contribuir»”.

Pues bien, ciertamente no cabe descartar aprioristicamente que, en el se-
no de un Estado politicamente descentralizado, divergencias ostensibles en la

6 El tono imperativo de estos Estatutos se sustituye en el Estatuto balear por una eventual co-
operacion voluntaria: “la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria y la Agencia Tributaria
podran establecer los convenios de colaboracion que estimen pertinentes” (art. 133.4).

7 E. Ortiz Calle: “La distribucién de competencias tributarias entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas y la solidaridad financiera: un analisis comparado”, Revista Valenciana de Hacienda
Publica. Palaw 14, nam. 31, 1998, pag. 102. Las dudas, ademas, las plantea respecto de la sugeren-
cia del conocido como Libro Blanco de financiacion de las CCAA (Monasterio Escudero/Pérez Gar-
cia/Sevilla Segura/Solé Vilanova) de crear una Agencia Tributaria Integrada que se encargaria
de la gestion de los impuestos compartidos (entre otros, en la propuesta de dicho Libro Blanco,
el IRPF y la fase minorista del IVA).
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fase de aplicacion de los principales impuestos puedan incidir en el principio
de igualdad constitucionalmente protegido®. Y, en esta linea, en alguna oca-
sion el Tribunal Constitucional ha revelado la conexién que media entre la
aplicacion de la norma tributaria y los arts. 1491.1* y 31.1 CE. Asi, en la STC
87/1987, en la que se ventilaba si la Generalitat era competente para calificar
una pelicula como “de arte y ensayo” o considerarla como cine “X” —califica-
ciéon que llevaba aparejada diversos efectos fiscales—, aduciria el Tribunal
Constitucional: «Este peculiar régimen fiscal ha de encontrar una aplicacién
uniforme, pues seria inconciliable con lo prevenido en el articulo 149.1.1%, en
relacién con los deberes tributarios en presencia (articulo 31.1 de la misma
Norma fundamental) la existencia en este punto de una potencial diversidad
de criterios para la aplicacion de unas calificaciones que asi operan como pre-
supuesto de tratamientos especificos respecto de impuestos y exacciones esta-
tales» (F] 39).

No obstante, pese a estas consideraciones, dificilmente puede compar-
tirse la apreciaciéon de que dichos preceptos constitucionales constituyen li-
mites infranqueables para el reconocimiento de amplios poderes de gestién
a las CCAA en relacién con el IRPF, el IS y el IVA. De una parte, en lo que
se refiere al titulo competencial estatal ex art. 149.1.1* CE, bastara con re-
cordar que, de acuerdo con la mds recientes decisiones, se trata de un titu-
lo «constrenido al &mbito normativo» [STC 61/1997, F] 7° b)]?, abrogando-
se asi la anterior linea jurisprudencial que habia admitido la derivacién de
facultades administrativas del mismo!?. De otro lado, aun cuando se admita
que el principio de igualdad respecto del deber de contribuir (art. 31.1 CE)
se proyecta también al momento de la aplicacién de los tributos, es obvio
que el alcance de dicha exigencia ha de determinarse atendiendo a otras dis-
posiciones constitucionales, cuya eficacia no puede quedar neutralizada por
una lectura expansiva del reiterado art. 31 CE. Consecuentemente, el man-
dato de igualdad en la aplicacién de los impuestos ha de interpretarse ar-
monicamente con el principio de autonomia financiera (art. 156.1 CE), que

8 En este sentido, Seer, quien subraya que la existencia de practicas inspectoras claramente di-
ferentes entre los Lander no podria considerarse conforme a la Constitucion (Comentario al art.
108 de la Ley Fundamental de Bonn, Kommentar zum Bonner Grundgesetz, Joachim Heitmann, Ham-
burg, 1999, senaladamente niimeros marginales 45 y 46, pags. 53-55).

9 Que el articulo 149.1.1* CE se proyecta esencialmente a la esfera normativa, es una cuestién
en la que vuelve a insistir la STC 188,/2001, FJ 12°.

10 SSTC 189 y 190,/1989.
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viene asi a atemperarlo, y —sobre todo— no puede llevarse hasta el extremo
de privar de sentido a la posibilidad abierta por el propio texto constitucio-
nal de que las CCAA se encarguen de la gestién de los recursos tributarios
del Estado (art. 156.2 CE).

Dicho lo anterior, cabe apuntar que no es usual en Derecho Comparado
la existencia de férmulas “integradas” o “consorciadas” de gestion tributaria.
Por lo general, la Federacion y los Estados asumen de forma independiente
la gestion de sus diferentes impuestos propios, aunque puede darse el caso de
que la Federacion gestione algin impuesto estatal (Canadd, Bélgica). Inclu-
so en los Estados federales cuyo sistema de financiacién se basa fundamen-
talmente en impuestos compartidos, la tendencia mds habitual es que su admi-
nistraciéon no se comparta, sino que permanezca en manos de la Federacién
(Austria, Bélgica).

Por consiguiente, solo el caso aleman puede proporcionar alguna expe-
riencia proyectable al Estado autonémico. En linea de principio, y por cenir-
nos a los impuestos comunes —los principales impuestos del sistema tributario
(Renta, sociedades, IVA)—, son gestionados por los Lander “por delegacién”
de la Federacion (art. 108.3 LFB). En la practica, sin embargo, se establece un
sistema tan estrecho de relaciones entre el Bund y los Lander, que suele reco-
nocerse que, antes que una administracién descentralizada, existe al respecto
una “Administracién mixta” o una “Administracién integrada”. En efecto, co-
mo sucede con todos los supuestos de “administraciéon delegada” previstos en
la Ley Fundamental (art. 85), el Ejecutivo federal puede dictar instrucciones
generales y particulares, asi como inspeccionar la legalidad y oportunidad de
las medidas adoptadas por los Lander. De otro lado, la Federacién esta facul-
tada para regular la organizacién de las autoridades financieras de los Lander,
y se prevé expresamente que los directores de los 6rganos ejecutivos interme-
dios!'! se designen de comitin acuerdo con el Gobierno federal (art. 108.2). Y
tal y como ha sido desarrollado este precepto constitucional en la Finanzver-
waltungsgesetz, el Oberfinanzprisident—el 6rgano ejecutivo intermedio al que alu-
de el art. 108.2— es elegido conjuntamente por los gobiernos federal y estatal
a propuesta del Ministro federal de finanzas y del “Consejero” de Hacienda
del correspondiente Land. Ademads, se considera que el Oberfinanzprdisident es,
al tiempo, tanto autoridad del Bund como de los Lander. La gestién descen-
tralizada de los principales impuestos se inserta en un sistema tal de relacio-

1 Hay que tener presente que los 6rganos financieros superiores de los Liander serian los equi-
valentes a nuestros Consejeros de Hacienda.
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nes con el Bund que queda adecuadamente garantizada una correcta unifor-
midad de la exaccién impositiva.

Para terminar ya con esta somera incursién en el tratamiento que han da-
do los nuevos Estatutos a las competencias autonémicas en materia de gestion
impositiva, queda ain por examinar un ultimo aspecto, a saber, el relativo a
las posibles vias de intervenciéon de las Comunidades Auténomas en la admi-
nistracion de los impuestos propios de las Entidades Locales. Por lo que al Es-
tatuto andaluz concierne, y en una formulacién muy préxima a la asumida asi-
mismo por los Estatutos catalan!? y castellano-leonés!?, su articulo 181.4 esta-
blece al respecto: “La Agencia Tributaria de Andalucia podra prestar su cola-
boracién a otras administraciones, pudiendo asumir, por delegacion, la ges-
tién tributaria en relacién con los tributos locales”. En realidad, la posibilidad
de que las Comunidades Auténomas colaboren en la gestion de los impuestos
locales, hasta el punto de llegar a encargarse de la misma por delegacién de
las Entidades Locales, se prevé en la practica totalidad de los nuevos Estatutos
—salvo el valenciano—, destacando, sin embargo, por diferentes motivos los Es-
tatutos balear y aragonés. El primero de los citados descuella por la mayor pre-
cision técnica con que se regula las vias de cooperacién en la gestién tributa-
ria'%; en tanto que el articulo 114. 2 del Estatuto aragonés se muestra espe-
cialmente sensible con el respeto de la autonomia local: “La Comunidad Au-
tonoma de Aragén colaborard con las entidades locales en la gestion, liquida-
cién, recaudacion e inspecciéon de los tributos que tienen atribuidos, respe-
tando su autonomia financiera y de conformidad con lo establecido en la le-
gislacion bdsica del Estado y la emanada de las Cortes de Aragén”.

Una vez descrito el nuevo marco estatutario delimitador de las facultades
autonémicas de gestion tributaria, se estd en mejores condiciones de valorar
el alcance y sentido de la Ley 23/2007 por la que se crea la Agencia Tributa-

12 “La Agencia Tributaria de Catalufia puede ejercer por delegacién de los municipios las fun-
ciones de gestion tributaria con relacion a los tributos locales” (articulo 204.5).

13 De acuerdo con su articulo 56: “Los entes locales podrdn delegar en la Comunidad Auté-
noma la gestion, liquidacién, recaudacion e inspeccion de sus propios tributos y otros ingresos de
derecho publico, o establecer alguna otra forma de colaboracién”.

14 “La Agencia Tributaria de las Illes Balears —dice su articulo 133.6- puede ejercer las funcio-
nes de recaudacion y, en su caso, de gestion, inspeccion y liquidacion de los recursos titularidad
de otras Administraciones Publicas que, mediante ley, convenio, delegacién de competencias o
encargo de gestion, sean atribuidas a la Comunidad Auténoma de las Illes Balears”.
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ria de Andalucia. Resulta conveniente, no obstante, comenzar resenando que
las referidas previsiones estatutarias coinciden en el tiempo con una fase de
proliferacion y esplendor de las “agencias” en la esfera del Derecho Adminis-
trativo de buena parte de los paises de la Unién Europea; influencia a la que
no han podido permanecer ajenos los estatuyentes a propoésito de la materia
tributaria. No ha de pasar inadvertido a este respecto que, cuando se tramita
en las Cortes el nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia, se estd asimis-
mo elaborando la que seria la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias esta-
tales para la mejora de los servicios publicos!5. Influencia que, en fin, se deja
sentir y se reconoce explicitamente en la propia Exposicion de Motivos de la
Ley 23/2007:

“II. En cumplimiento del mandato estatutario, se crea mediante la presente Ley
la Agencia Tributaria de Andalucia, como agencia de régimen especial para rea-
lizar, en régimen de autonomia de gestion, las actividades administrativas de apli-
cacion de los tributos, de ejercicio de la potestad sancionadora en materia tribu-
taria y de recaudacién ejecutiva de los demads ingresos de derecho publico.
“Dicho régimen especial se inspira en el previsto en la Ley 28/2006, de 18 de ju-
lio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos, que constituye
un modelo de gestién y organizacion basado en la consecuciéon de objetivos, en
su evaluacion y, especialmente, en la responsabilidad por los resultados de la ac-
tuaciéon. Premisa necesaria para esa responsabilidad es que los 6rganos de la
Agencia tengan capacidad de decision sobre la utilizacién de los recursos asigna-
dos y facultades que propicien una mayor adaptacién a las necesidades cambian-
tes del entorno tributario”.

Pues bien, al tratarse de una materia de un marcado perfil técnico, y al
haber recibido el apoyo generalizado durante el proceso estatuyente de las
principales fuerzas politicas presentes en el Parlamento andaluz, debemos co-
menzar senalando que el texto inicialmente remitido por el Gobierno!® ape-
nas sufrié ningin cambio significativo a lo largo de su tramitaciéon parlamen-
taria. La Ginica modificacién digna de resena reside en la inclusién en el texto
definitivo de la Ley de la figura de la Oficina para la Defensa del Contribu-
yente, que no constaba en el articulado del Proyecto. El articulo 8 de la Ley
23/2007 dispone al respecto: “Se crea la Oficina para la Defensa del Contri-
buyente, adscrita a la Consejeria competente en materia de Hacienda, para ve-
lar por la efectividad de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con

15 BOE niim. 171, de 19 de julio de 2006, pag. 27.214.

16 BOPA ntim. 696, de 3 de julio de 2007, pag. 37.722 vy ss.
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la Administracion tributaria de la Junta de Andalucia. Su estructura y régimen
de funcionamiento se regulara mediante Decreto del Consejo de Gobierno”.

Asi, pues, la redaccién definitivamente aprobada por el Pleno del Parla-
mento andaluz apenas se aparta, en lo esencial, del texto presentado inicial-
mente por el Ejecutivo. Y lo cierto es que ya éste no planteaba absolutamente
ningin problema desde el punto de vista de su adecuacién constitucional y es-
tatutaria. Las funciones que la Ley 23/2007 atribuye a la Agencia Tributaria de
Andalucia son, en efecto, plenamente respetuosas con las competencias de
gestion tributaria que, en virtud del bloque de la constitucionalidad, corres-
ponden a otros niveles de gobierno. En este sentido, resulta pertinente desta-
car que la asuncién de competencias propias en la materia, de forma incon-
dicional y sin matices, sélo se efectia en relacién con los tributos propios auto-
némicos, segin se desprende de su articulo 6:

“Corresponden a la Agencia las siguientes funciones y competencias:

"a) La gestion, liquidacién, recaudacion e inspeccion de todos los tribu-
tos propios, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 181.2 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia”!”.

Conviene, no obstante, llamar la atencién sobre el modo en que la Ley
aborda la cuestion de la gestion de los recargos que la Comunidad Auténoma
pueda establecer sobre los impuestos estatales, ya que, en lugar de mantener
que su administracién permanezca en manos del nivel de gobierno compe-
tente para gestionar la figura impositiva objeto del recargo, atribuye a la Co-
munidad Auténoma la facultad de gestionarlo, con independencia de a quién
corresponda asumir la administracién del impuesto principal. Asi se despren-
de del articulo 6 c¢), que anuda a la Agencia Tributaria de Andalucia “la ges-

17 Ha de recordarse que el mencionado articulo 181.2 del Estatuto andaluz contempla un or-
den decreciente de intensidad en el reconocimiento de facultades de gestion tributaria, siguien-
do la pauta tributos propios autonémicos/impuestos totalmente cedidos por el Estado/impues-
tos parcialmente cedidos: “Con la finalidad indicada en el apartado anterior, por ley se creara una
Agencia Tributaria a la que se encomendara la gestion, liquidacion, recaudacién e inspecciéon de
todos los tributos propios, asi como, por delegacién del Estado, de los tributos estatales total-
mente cedidos a la Junta de Andalucia. En relacion con los demds impuestos cedidos gestionados
por la Administracion Tributaria del Estado en Andalucia, podra establecerse un régimen de co-
laboracion para su gestion compartida cuando asi lo exija la naturaleza del tributo. A tal efecto,
se constituira en el ambito de la Comunidad Auténoma un consorcio con participacién paritaria
de la Administracién Tributaria estatal y la de la Comunidad Auténoma”.
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tién, liquidacion, recaudacion e inspeccién de los recargos que puedan esta-
blecerse sobre los tributos estatales”.

Entrando ya en el tratamiento que la Ley 23/2007 da a la gestién de los
impuestos totalmente cedidos, el articulo 6 b), como no podia ser de otra manera,
recoge la prevision estatutaria de que la Agencia asuma su administracién co-
mo competencia delegada, al encomendarle “la gestion, liquidacién, recauda-
cién e inspeccion, por delegacion del Estado, de los tributos estatales total-
mente cedidos a la Comunidad Auténoma”. Y, mas adelante, el articulo 31.1
puntualizara sobre el particular: “Las funciones que pueda asumir la Agencia
por delegacion en relacion con los tributos del Estado conforme a lo dispues-
to en el Capitulo III del Titulo VI del Estatuto de Autonomia para Andalucia
se regiran por sus disposiciones especificas”.

En relaciéon con los impuestos parcialmente cedidos —y, naturalmente, tam-
bién en lo concerniente al Impuesto sobre Sociedades—, la Ley 23/2007 se in-
clina, muy razonablemente, por matizar la asuncién eventual de facultades
por parte de la Agencia Tributaria, dado el mayor control que corresponde al
Estado en la materia. En virtud de su articulo 6 g), la Agencia tendra aquellas
funciones que “se le atribuyan por el Consejo de Gobierno en relacién con los
demas tributos del Estado recaudados en Andalucia, en aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 180.3 del Estatuto de Autonomia para Andalucia”.

Y, en fin, para concluir con el repaso del ambito funcional de la Agencia
Tributaria de Andalucia, la Ley 23/2007 no olvida mencionar la posible pre-
sencia de la Comunidad Auténoma en el proceso de gestion de los tributos
propios de las Entidades Locales, al recordar en su articulo 6 i) las atribucio-
nes “que pueda asumir por delegacién en relacion con la aplicacién de los tri-
butos locales, de acuerdo con lo previsto en el articulo 181.4 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia”.

Entrando ya en otro orden de cosas, conviene resenar que un aspecto es-
pecialmente relevante del nuevo marco estatutario reside, como hemos com-
probado lineas atras, en la posible instauracién de formas intensas de coope-
raciéon entre las Agencias Tributarias estatal y autonémicas. Pues bien, esta
cuestion tampoco se descuida, ni mucho menos, en la Ley 23/2007, que re-
petidas veces recuerda la prevision estatutaria de creacién de un consorcio en-
tre la Agencia estatal y la andaluza. El articulo 6 h) ya pone el acento en laidea
de que sobre la Agencia autonémica recae la funcién de “colaboracién y co-
ordinacién con las demds Administraciones tributarias y, en particular, la par-
ticipacién en el Consorcio al que se refiere el articulo 181.2 del Estatuto de

303



CROMKH PHELAYIENTE 200

Autonomia para Andalucia, sin perjuicio de las atribuciones de la Consejeria
competente en materia de Hacienda”. Y en el Capitulo VI, dedicado especifi-
camente a las “relaciones interadministrativas” se insiste de nuevo en los nexos
cooperativos que han de existir entre el Estado y la Comunidad Auténoma en
la materia, pronuncidndose expresamente sobre la constitucién del Consor-
cio: “Previa autorizacién del Consejo de Gobierno —dice el articulo 32—, la
Agencia participard en el Consorcio al que se refiere el articulo 181.2 del Es-
tatuto de Autonomia para Andalucia, sin perjuicio de las atribuciones de la
Consejeria competente en materia de Hacienda”.

Tampoco descuida, sin embargo, la Ley 23/2007 la eventual instauracion
de relaciones de colaboracion de la Junta de Andalucia con otras Comunida-
des Auténomas, como lo atestigua el articulo 31.2, en cuya virtud “la Agencia
podra celebrar convenios de colaboracién con la Administracién tributaria de
otras Comunidades Auténomas y acordar la creacion de 6rganos y grupos de
trabajo para su seguimiento y, en general, para la cooperacién y la coordina-
cién en el ambito de sus respectivas competencias”. Y, en fin, el Capitulo VI
recuerda asimismo la posibilidad de cooperar al respecto con el nivel local de
gobierno: “La Agencia —establece el articulo 31.3— podra formalizar convenios
de colaboracién, cooperacion y coordinacion con las Administraciones locales
de Andalucia para la prestacién de asistencia juridica y técnica en materia de
aplicacion de tributos”. Férmulas cooperativas para cuya instrumentacion el
legislador no ha previsto ningiin tipo de condicionante, inclindndose por
aceptar cualquier modalidad cuya adopcién se estime pertinente, tal y como
se desprende del articulo 30.1:

“La colaboracién de la Agencia con otras Administraciones Publicas o sus
entidades vinculadas o dependientes podra revestir cualquier forma admitida
en Derecho, incluida la constitucién o participacion en entidades con perso-
nalidad juridica propia y diferenciada, que requerira la previa autorizacién del
Consejo de Gobierno a propuesta de la persona titular de la Consejeria com-
petente en materia de Hacienda y a iniciativa de la Agencia”.

Manuel Medina Guerrero
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1. ANTECEDENTES EN LA OFICINA DEL DEFENSOR DEL PUE-
BLO ANDALUZ

La expansion e intervencionismo de las Administraciones Publicas en
nuestra sociedad son una consecuencia y manifestacion del modelo de orga-
nizacién juridicopolitica que la Constitucién Espanola consagra como “Esta-
do Social y Democratico de Derecho”, y ha generado la articulacién de nue-
vos instrumentos de gestion para la realizaciéon de actividades de interés ge-
neral, en el marco de opciones organizativas que ofrece nuestro ordenamien-
to juridico. La motivacion ultima de este hecho viene justificada en términos
de eficacia, eficiencia y coherencia.



I | e §

La Institucion del Defensor del Pueblo Andaluz, de acuerdo con las com-
petencias que le atribuye la Ley 9/1983, de 1 de diciembre (B.O.J.A. namero
100, de 9 de diciembre de 1993. B.O.E. numero 20, de 24 de enero de 1984),
tiene como misién velar por la tutela de los derechos constitucionales de los
ciudadanos en el ambito de sus relaciones con la Administracién Publica, con
independencia de la forma juridica que esta ultima adopte para la prestaciéon
de los servicios.

Al respecto, hemos de senalar que desde esta Defensoria nunca se ha
puesto objecién a las nuevas técnicas y métodos aplicados para la consecu-
cién de los fines publicos que responden a tendencias que imponen la di-
namica social, econémica y politica. En efecto, no nos preocupa cémo se
personifique la Administracién o bajo qué marco juridico actie siempre que
el sector publico garantice la proteccién de los derechos constitucionales, y
que esa tutela se ejerza con pleno respeto de los principios de igualdad y le-
galidad.

Y ello porque somos conscientes de la necesidad de articular formas mas
flexibles para la actuaciéon de la Administraciéon, que permitan disponer de
instrumentos de gestion dgiles y eficaces para dar respuesta a la multiplicidad
de servicios publicos y actividades de interés general que tienen que prestar las
Administraciones Publicas.

Sin embargo, nuestra labor nos ha permitido observar una tendencia bas-
tante generalizada en las distintas Administraciones a recurrir, y cada vez con
mayor frecuencia, a la creacion de entes instrumentales para la gestion de las
mas diversas materias, que se caracterizan por la exclusion del régimen juridi-
co publico, en todo o en parte de su actividad, y que terminan afectando al sis-
tema de garantias y derechos de la ciudadania, ante su sujecién a normas ju-
ridicas dimanantes del Derecho privado.

Por ello, afirmamos que la actividad de estas entidades nunca puede ser
la causa que justifique una nueva priorizacién de los principios a que se suje-
ta la actividad de este sector, para anteponer “eficacia” a “garantias de dere-
chos”, lo que en la practica se traduce en un crecimiento de la actividad de es-
tos entes instrumentales y en la asuncién, cada vez mas, de parcelas de activi-
dad y competencia reservadas hasta ahora a entidades sometidas al Derecho
publico, por implicar el ejercicio de funciones de autoridad publica.

De ahi que nuestra posicion sobre la cuestiéon que se debate sea clara: la
consecucion de mayores niveles de eficacia en la actuaciéon de la Administra-
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cién no debe suponer en ningun caso la eliminacién o la reduccién de las ga-
rantias constitucionales y legales de los ciudadanos.

En efecto, la Norma Suprema sujeta la actuaciéon de cualquier Adminis-
tracion, sin excepciones, a unos principios que, como veremos a continua-
ci6én, en ningun caso pueden ser obviados, cuales son: el de interdiccion de la
arbitrariedad, objetividad y eficacia, sujecién a la Ley y al Derecho, respeto a
los derechos fundamentales de los ciudadanos, y produccién de los actos a tra-
vés de un procedimiento legalmente determinado. Dicha sujecién delimita un
ambito general de actuacién administrativa que no puede ser excepcionado
en funcién de la modalidad organizativa que se adopte.

En consecuencia, venimos considerando que las remisiones genéricas y
absolutas al Derecho privado, que implican determinadas modalidades de ges-
tion administrativa, hay que tomarlas restrictivamente en aquellos casos que
supongan una minoracién de las garantias que el Estado de Derecho estable-
ce en favor de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracién.

La incidencia que el funcionamiento de estas entidades regidas por nor-
mas de Derecho privado tiene en las relaciones ciudadano—-Administracion
determina que muchas personas se vengan dirigiendo al Defensor del Pueblo
Andaluz solicitando amparo y protecciéon de sus derechos.

Estas quejas, cada vez mds habituales, tienen como denominador comiin
la reclamacion frente al funcionamiento de las “empresas publicas”, concepto
que engloba, a tenor de lo establecido en la Ley 5/1983, de 19 de julio, de Ha-
cienda Publica de la Junta de Andalucia (B.O.J.A. nimero 59, de 26 de julio
de 1983), a las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la parti-
cipacién de la Administracion, a las entidades de derecho publico con perso-
nalidad juridicay, tras la entrada en vigor de la Ley 8,/1997, de 23 de diciem-
bre (B.O.J.A. niimero 151, de 31 de diciembre de 1997), a los consorcios, fun-
daciones y demds entidades con personalidad juridica propia no incluidas en
el concepto anterior, en los que sea mayoritaria la representacién, directa o
indirecta, de la Administracion andaluza.

Esta cuestién adquiere mayor relevancia en aquellos casos de “empresas
publicas” que no se limitan a actuar como meros entes auxiliares para la ges-
tién de algin o algunos aspectos instrumentales necesarios para la realizacién
de la actividad de interés general, sino que se les encomienda la prestacién
completa de esta actividad, asumiendo bloques integros de funciones ante-
riormente desempenadas por entes publicos de caracter administrativo.

309



I | e §

Entre las quejas planteadas en relaciéon con el funcionamiento de estas
entidades, queremos destacar algunos casos que ponen de relieve la proble-
matica que hemos descrito y que evidencian una vulneracién de los derechos
de los ciudadanos, en funcién de la forma organizativa que adoptan y el régi-
men juridico aplicable.

El primero de ellos fue objeto de la queja 98/87 y de la queja 98/104 en
las que se nos planteaban diversas cuestiones derivadas de actuaciones de la
sociedad mercantil constituida por la Consejeria de Medio Ambiente para la
gestion de las actividades medioambientales, denominada EGMASA. Estas
quejas venian motivadas por decisiones adoptadas por esta empresa que afec-
taban directamente a derechos garantizados por el ordenamiento juridico a
los reclamantes; en concreto, nos denunciaban la determinacién por la em-
presa de restricciones al acceso a un parque natural, mediante el estableci-
miento de visitas guiadas como modalidad de acceso publico a esa zona res-
tringida, y la fijacién del precio a abonar por las mismas, asi como la adjudi-
cacion de estos servicios a una empresa privada sin sujetarse a los principios
que rigen las contrataciones de las Administraciones Publicas.

Un segundo supuesto a resenar fue objeto de investigacion en las quejas
98/4166, 98/4181, 98/4307 y 99/79 dirigidas frente a la actuacién de la so-
ciedad mercantil municipal EMVISESA, ante la inexistencia de criterios obje-
tivos de seleccion de adjudicatarios de viviendas de proteccion oficial en régi-
men especial en alquiler reconducibles a un baremo, asi como por la falta de
motivaciéon en las comunicaciones dirigidas a los solicitantes que no han sido
designados adjudicatarios y de las vias de defensa de sus derechos.

Ademads, también consideramos muy ilustrativa a estos efectos la queja
97,3028 formulada por la actuacién de la entidad publica sujeta al régimen
juridico-privado, creada por la Consejeria de Cultura para la gestion de pro-
gramas culturales. La misma vino motivada por la actuacién seguida por la ci-
tada entidad en el procedimiento de concesién de ayudas al tejido profesional
de la danza, la musica y el teatro en Andalucia, al no respetarse las prescrip-
ciones minimas establecidas en las normas administrativas basicas reguladoras
de una materia tan importante para la actividad de la Administracién Publica
y sus relaciones con los ciudadanos, como es la del otorgamiento de subven-
ciones y ayudas con cargo a fondos publicos.

Otros supuestos significativos los encontramos en las quejas 00/2505,

01/4148, 02/1625, 06/3261, 06/5435 y 07/2365, tramitadas a los efectos de
analizar el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito, capacidad y pu-
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blicidad en la convocatoria, en los procesos de contratacién de personal por
parte de RTVA, Inturjoven, TUSSAM, EPSA y Fundacion Progreso y Salud.

El trasfondo comun que presentan las quejas traidas a colacién incide so-
bre la esfera legal de derechos que tienen reconocidos los ciudadanos en sus
relaciones con la Administracién y que, en estos casos, bien por cuestiones de
indole competencial, bien por aplicacién del régimen juridico privado en el
ejercicio de actuaciones administrativas, resulta finalmente afectada.

En este sentido, hemos podido constatar cémo empleando un criterio ab-
solutamente formalista de extensiéon del régimen juridico privado a toda la ac-
tividad desarrollada por estas entidades, se llega a afectar al sistema de garan-
tias previsto por la legislacién administrativa y por la propia Constitucién.

Es por ello que desde esta Institucion se ha venido demandando con in-
sistencia a las Administraciones Publicas andaluzas que el ejercicio de la po-
testad de autoorganizacion sea dirigido a la mejor y mas eficaz prestacion del
servicio que tienen encomendado, pero siempre dentro del respeto a los prin-
cipios constitucionales y al ordenamiento juridico a que se someten, que les
exigen valorar previamente la proporcionalidad e idoneidad de la féormula
elegida con el fin perseguido y los medios necesarios para alcanzarlos, de ma-
nera que los derechos de los ciudadanos queden en todo momento salva-
guardados y que la eleccién organizativa asegure la efectiva sujeciéon de la Ad-
ministracion a la Ley y al Derecho.

En este contexto, hemos venido considerando que muchas de las cues-
tiones que se derivan de esta problemadtica en el ambito de nuestra Comuni-
dad Auténoma tienen su origen en la falta de una regulacién autonémica
adaptada a las necesidades reales y exigencias actuales del funcionamiento y
organizacién de la Administracién.

Y en esta linea, esta Institucion ha puesto de manifiesto en varias ocasio-
nes, entre ellas en la comparecencia del Defensor del Pueblo Andaluz ante el
Pleno del Parlamento de Andalucia, en 1999, asi como en el Informe anual
presentado ante dicha Camara en el ano indicado, la necesidad de que en la
reforma que se acometiese de la normativa reguladora de la organizacién y ad-
ministraciéon de la Comunidad Auténoma Andaluza se abordase esta proble-
matica, de manera que se identificaran las funciones irreductiblemente pu-
blicas que no pueden ser prestadas bajo férmulas de Derecho privado, y se de-
terminase, de forma exhaustiva, el régimen juridico aplicable a estas “empre-
sas publicas” en los distintos aspectos que pudiera comprender su actividad.
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Consideramos que la demanda normativa apuntada tiene su reflejo en la

Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia
(B.OJ.A. nimero 215, de 31 de octubre), por lo que a continuacién pasamos
a analizar las consecuencias que de la misma se derivan.

2.

ANTECEDENTES NORMATIVOS

A continuacién se relaciona la normativa, de ambito estatal y autonémi-

co, que de algin modo ha afectado o afecta a las cuestiones analizadas a tra-
vés del presente trabajo.
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e Estatal:

Constitucion Espanola;

Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espanol
(B.O.E. numero 155, de 29 de junio);

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (B.O.E. nimero 285, de 27 de noviembre; correcciéon de
errores a través de B.O.E. namero 311, de 28 de diciembre de
1992 y nimero 23, de 27 de enero de 1993), modificada por la
Ley 4/1999, de 13 de enero (B.O.E. ntimero 12, de 14 de enero);

Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado (B.O.E. namero 90, de
15 de abril);

Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (B.O.E. nu-
mero 310, de 27 de diciembre, correccién de errores B.O.E. nu-
mero 92, de 17 de abril de 2003);

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
(B.O.E. niimero 284, de 27 de noviembre);

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (B.O.E.
numero 303, de 18 de diciembre).

e Autonomica:

Ley Orgdnica 6/1981, de 30 de diciembre, por la que se aprue-
ba el Estatuto de Autonomia para Andalucia (B.O.E. nimero 9,
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de 11 de enero de 1982), derogada por la Ley Organica 2/2007,
de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia (B.O.E. nimero 68, de 20 de marzo);

— Ley 5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda Publica de
la Comunidad Auténoma de Andalucia (B.O.J.A. nimero 59,
de 26 de julio);

— Ley 6/1983, de 21 de julio, de Gobierno y Administracién de la
Comunidad Auténoma de Andalucia (B.O.J.A. namero 60, de
29 de julio), derogada parcialmente por la Ley 6/2006, de 24
de octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia (B.O.J.A. numero 215, de 7 de noviembre) y definitiva-
mente en el momento de la entrada en vigor de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalu-
cia (B.O_J.A. nimero 215, de 31 de octubre);

- Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico de Andalu-
cia (B.O.J.A. nimero 59, de 13 de julio);

— Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad
Auténoma de Andalucia (B.OJ.A. nimero 117, de 17 de ju-
nio).

3. ANALISIS COMPARATIVO
3. 1. Comparativa entre textos normativos

Como cuestion previa, resulta de interés comentar que la situaciéon ante-
rior a la publicacion de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Fun-
cionamiento de la Administraciéon General del Estado (en adelante, también
LOFAGE), se caracterizaba, de una parte, por la dispersion normativa y, de
otra, por las atribuciones genéricas e inconcretas que en sus normas de desa-
rrollo se hacia respecto de las funciones y competencias que podian asumir las
“empresas publicas”, lo que posibilitaba que pudieran ejercitar todo tipo de
actuaciones con sujecion al régimen juridico privado, entre las que se escon-
dian auténticas potestades administrativas.

La aparicion de estas entidades que escapaban de la aplicacion de las le-

yes generales del Derecho administrativo venia condicionada por la insufi-
ciencia del marco normativo existente, por la necesidad de reafirmar su auto-
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nomia y margen de independencia en el desarrollo de sus actividades y por el
creciente papel de la Administracién en dmbitos empresariales.

En este sentido se estaba produciendo lo que la doctrina mayoritaria ha
venido a denominar como “huida del Derecho administrativo”, que situaba al
ciudadano en una posicién de absoluta indefension e inseguridad juridica.

A partir del ano 1990 es el propio legislador quien reacciona frente a los
excesos derivados de la aplicacion del Derecho privado a actividades adminis-
trativas, reconduciendo a estas nuevas entidades a un régimen muy préximo
al de la Administracién Publica, en materia de personal, contratacion y régi-
men patrimonial.

El resultado de este posicionamiento se concreta en la adopcién de nor-
mas legales de marcado propésito de aplicacién general al sector publico,
ejemplo de las cuales sera la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas (B.O.E. nimero 119, de 19 de mayo, y correcciéon
de errores B.O.E. nimero 159, de 5 de julio de 1995), y la Ley 6,/1997, de 14
de abril, de Administracién y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado (LOFAGE).

Asi pues, la entrada en vigor de la LOFAGE, con pretensiones globaliza-
doras de aplicacion a todas las entidades instrumentales del sector publico, ha
contribuido a la codificacién y a la disminucién de la dispersién normativa, a
la vez que, desde la 6ptica legislativa, ha introducido nuevas regulaciones.

Esto queda perfectamente recogido en el apartado 1 de la Exposicion de
Motivos de la Ley, donde se afirma que la dispersién normativa que hoy ca-
racteriza el régimen juridico de la Administracion General del Estado consti-
tuye también una circunstancia que el legislador debe ponderar en orden a re-
gular en una sola ley, el régimen, la organizacién y los criterios de funciona-
miento del aparato estatal.

De otra parte, la LOFAGE ha supuesto un paso muy importante en el aco-
tamiento del ambito funcional de las entidades instrumentales.

Asi, al regular al organismo publico que puede regirse en parte de su ac-
tividad por el Derecho privado, al que denomina "entidad publica empresa-
rial" dispone, en el parrafo primero de su articulo 53, que su finalidad se li-
mita a "la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produc-
cion de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion”. A lo que anade, en
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su parrafo segundo, que la aplicacién del Derecho privado queda excluida,
entre otros, cuando ejerza potestades administrativas.

Por otra parte, la disposicion adicional duodécima de la LOFAGE, al con-
templar la figura de las "sociedades mercantiles estatales”, las remite en su regula-
cion al régimen juridico privado, si bien establece en su inciso final que "en nin-
gun caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad puiblica”.

Pues bien, nos encontramos con una Ley que ha introducido importantes
matizaciones en cuanto a las opciones autoorganizativas de la Administracion
Publica, restringiendo la creacion de los entes instrumentales para determina-
das finalidades y, sobre todo, lo que es mds importante, impidiendo que el ejer-
cicio de las potestades administrativas se sujete a normas de Derecho privado.

Quiere ello decir que los entes instrumentales vienen obligados, por im-
perativo legal, a someter toda actuaciéon que realicen e implique un acto de
autoridad al Derecho publico, ya que de esta forma se garantizan los derechos
fundamentales de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion.

Finalmente, resulta de interés hacer referencia a la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia (en adelante, Ley de
la Administracién de la Junta de Andalucia), en la que, tal y como se recoge
en su Exposiciéon de Motivos, se apuesta por una Administracion mas agil y
cercana al ciudadano, configurando un modelo organizativo que conjugue
“los principios de eficacia, eficiencia, igualdad de trato entre hombres y mugjeres y la mo-
dernizacion del aparato administrativo con la mejora continua de la calidad de los ser-
vicios y la adopcion de nuevas tecnologias que simplifiquen la gestion administrativa”.

Centrandonos en el andlisis del tratamiento que dicho cuerpo legal dis-
pensa a los entes instrumentales del sector piblico, diremos que la meritada
norma considera a las entidades instrumentales como entidades dotadas de
personalidad juridica propia, creadas, participadas mayoritariamente o con-
troladas efectivamente por la Administraciéon de la Junta de Andalucia o por
sus entes publicos, con independencia de su naturaleza y régimen juridico,
que tienen por objeto la realizaciéon de actividades cuyas caracteristicas, por
razones de eficacia, justifican su organizacion y desarrollo en régimen de au-
tonomia de gestién y mayor proximidad a la ciudadania.

A estos efectos, la Ley distingue, entre las entidades instrumentales, las

agencias y los entes instrumentales privados que, a su vez, pueden ser socie-
dades mercantiles o fundaciones del sector publico.

315



I | e §

316

A continuacién se esbozan las principales caracteristicas de cada una de
ellas.

Agencias administrativas: Se corresponden con los Organismos aut6-
nomos previstos en la LOFAGE y tienen por finalidad la realizacién
de actividades de promocion, prestacionales, de gestion de servicios
publicos y otras actividades administrativas, disponiendo de las potes-
tades publicas que tengan expresamente atribuidas por sus estatutos.

Se adscriben a una Consejeria concreta, a la que corresponde la di-
reccion estratégica, la evaluacion y el control de los resultados de su
actividad.

Se rigen por el Derecho administrativo y por el mismo régimen juri-
dico de personal, presupuestario, econémico-financiero, de control y
contabilidad que el establecido para la Administracion de la Junta de
Andalucia.

Agencias publicas empresariales: Se corresponden con las Entidades
Publicas Empresariales previstas en la LOFAGE vy a ellas se le atribu-
ye la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios
o la produccién de bienes de interés publico susceptibles de contra-
prestacion.

Se adscriben a una Consejeria, a una agencia administrativa o, ex-
cepcionalmente, a otra agencia publica empresarial.

Se rigen por Derecho privado, excepto en las cuestiones relacionadas
con la formacién de la voluntad de sus 6rganos y con el ejercicio de
las potestades administrativas que tengan atribuidas y en aquellos
otros aspectos especificamente regulados.

Pueden ejercer las potestades administrativas que expresamente les
sean atribuidas, pero sélo a través de los 6rganos a los que los estatu-
tos asignen expresamente tal facultad.

Agencias de régimen especial: Se trata de una categoria novedosa de
entidades publicas que pueden desarrollar cualesquiera actividades
encomendadas a las Agencias administrativas o a las Agencias publi-
cas empresariales, siempre que se les asignen funciones que impli-
quen ejercicio de autoridad y requieran especialidades en su régi-
men juridico.



Consideraciones del Defensor del Pueblo Andaluz...

Se rigen por el Derecho privado, excepto en aquellas cuestiones re-
lacionadas con la formacién de la voluntad de sus érganos y con el
ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en
aquellos otros aspectos especificamente regulados.

Su actuacién se produce con arreglo a un plan de accién anual y a
un contrato plurianual de gestiéon aprobado por el Consejo de Go-
bierno, donde queden definidos los objetivos a perseguir, los resul-
tados a obtener y, en general, la gestion a desarrollar.

Sociedades mercantiles del sector publico: Son sociedades mercanti-
les en cuyo capital es mayoritaria la participacion, directa o indirec-
ta, de la Administracién de la Junta de Andalucia o de sus organis-
mos auténomos y demas entidades de derecho publico.

Tienen por objeto la realizacién de actividades comerciales o de ges-
tién de servicios en régimen de mercado, actuando bajo el principio
de libre competencia.

En ningtin caso pueden ejercer potestades administrativas.

Fundaciones del sector publico: Tienen esta consideracién, tanto
aquéllas que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa
o indirecta, de la Administracion de la Junta de Andalucia, sus orga-
nismos publicos o demas entidades o empresas de la Junta de Anda-
lucia, como aquéllas que su patrimonio fundacional, con un caracter
de permanencia, esté formado en mas de un cincuenta por ciento
por bienes o derechos aportados o cedidos por dichas entidades.

Asimismo, son consideradas fundaciones del sector publico andaluz
aquéllas en las que la Administracién de la Junta de Andalucia tenga
una representacion mayoritaria.

Unicamente pueden desarrollar actividades relacionadas con el 4m-
bito competencial de las entidades fundadoras, debiendo contribuir
a la consecucién de los fines de las mismas, sin que ello suponga la
asuncion de la titularidad de las competencias de éstas.

Se rigen por lo dispuesto en la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fun-
daciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

No pueden ejercer potestades publicas, ni comportar el estableci-
miento de servicios publicos.

317



I | e §

Sobre la base de lo anterior, cabe indicar que la Ley realiza una cla-
sificacion clara de la Administracion instrumental, delimitando su
ambito funcional y competencial, asi como las peculiaridades de su
régimen juridico.

Por lo que se refiere a las entidades instrumentales privadas, la Nor-
ma ofrece una mayor concrecién a las funciones que dichos entes tie-
nen encomendadas.

Al igual que la LOFAGE, establece la prohibicion, para estas figuras,
de disponer de facultades que impliquen ejercicio de autoridad.

No obstante, la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia va
mas all4, especialmente en lo que se refiere a las sociedades mercan-
tiles del sector publico, ya que introduce, como limitacién especifica
a su actividad, el que ésta se desarrolle en régimen de mercado, res-
petando el principio de la libre competencia.

3. 2. Analisis de conceptos esenciales

Como hemos tenido la ocasion de constatar, a través de la disposicion adi-
cional duodécima de la LOFAGE se prevé, como limite para las actuaciones
que pueden desarrollar las sociedades mercantiles estatales, el que éstas no
dispongan de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica.

Por su parte, la Ley de la Administracién de la Junta de Andalucia con-
tiene una disposicién similar, aplicable no sé6lo a las sociedades mercantiles
del sector publico andaluz sino también a las fundaciones de tal sector.

En efecto, el apartado tercero del articulo 52 de la citada Ley prevé que
las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector ptblico andaluz no po-
drdn disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad.

Asimismo, el apartado segundo del articulo 75 de la Ley de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia previene que las sociedades mercantiles del
sector publico no podran ejercer potestades administrativas, lo que se hace
igualmente extensivo a las fundaciones del citado sector, segiin se prevé en el
apartado primero del articulo 57 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fun-
daciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Por consiguiente, podemos comprobar como el legislador ha empleado
dos conceptos juridicos (el de “autoridad publica” y el de “potestad publica o
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administrativa”), que sirven de limite para las actuaciones que pueden ser de-
sarrolladas por las sociedades mercantiles y por las fundaciones del sector pu-
blico andaluz.

Por este motivo, resulta fundamental que analicemos qué debemos en-
tender por “ejercicio de autoridad”, qué es una “potestad administrativa” y, en
su caso, en qué se diferencian ambos conceptos.

3.2.1. Autoridad Publica y Potestad Administrativa. ;:Conceptos sinénimos?

Al abordar el analisis de estos conceptos y de las posibles similitudes o di-
ferencias que ambos presentan, lo primero que detectamos es que los mismos
no han sido expresamente definidos por el legislador, y ello pese a que son
utilizados de manera reiterada en nuestros textos normativos.

Por este motivo, se hace necesario acudir a interpretaciones doctrinales y
a pronunciamientos de los tribunales de justicia para conocer el alcance de es-
tos conceptos y si entre ellos existen diferencias de trascendencia juridica.

Por lo que a la doctrina respecta hay que indicar que existen publicados
importantes estudios a través de los cuales se analizan los elementos caracte-
rizadores de estos entes instrumentales privados, asi como los efectos que los
mismos producen en el dmbito del Derecho piblico'.

L En este sentido, y a modo de ejemplo, FERNANDEZ RODRiGUEZ, T. R., en sus obras, “Re-
flexiones sobre las llamadas Autoridades administrativas independientes”, Administraciéon instrumental,
Libro Homenaje a M. F. CLAVERO AREVALO, Madrid, Civitas, 1994 y “Notas para un plantea-
miento de los problemas actuales de la Empresa publica”, RAP, ntim. 46, 1965; GARCIA DE ENTERRIA,
E., en sus obras “La actividad industrial y mercantil de los municipios”, RAP, nim. 17, mayo—agosto
1955y “El concepto de personalidad juridica en el Derecho Publico”, Administracién instrumental, Libro
Homenaje a M. F. CLAVERO AREVALO, Madrid, Civitas, 1994; GARRIDO FALLA, F., en sus
obras “La Empresa publica en el Derecho espariol”, RDP, 1968 y “Origen y evolucion de las Entidades ins-
trumentales de las Administraciones Publicas”, Administracién instrumental, Libro Homenaje a M. F.
CLAVERO AREVALO, Madrid, Civitas, 1994; LOPEZ MENUDO, F., en su obra “El Derecho admi-
nistrativo como Derecho especial y excepcional de algunos entes publicos. Consecuencias”, Administraciéon
instrumental, Libro Homenaje a M. F. CLAVERO AREVALO, Madrid, Civitas, 1994; MARTIN MA-
TEO, R., en su obra, “Los servicios locales. Especial referencia a la prestacion bajo formulas societarias”,
REALA, nim. 255-256, julio—diciembre 1992; MARTIN-RETORTILLO, S., en su obra “Las empre-
sas publicas: reflexiones del momento presente”, Administracion instrumental, Libro Homenaje a M. F.
CLAVERO AREVALO, Madrid, Civitas, 1994.
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Entre dichos estudios, cabe destacar aquellos en los que se analizan los li-
mites fijados por el ordenamiento juridico a la libertad de eleccién de formas
organizativas del sector empresarial del Estado, en los que los conceptos de
“potestad publica” y “ejercicio de autoridad” son utilizados como sinénimos”.

En efecto, en ellos se refieren multiples normas habidas en nuestro orde-
namiento juridico en las que los conceptos de ejercicio de autoridad y potes-
tades administrativas son empleados, de manera indistinta, para establecer li-
mitaciones a la potestad de autoorganizacion con la que cuentan las Adminis-
traciones Publicas.

Asi, el vigente articulo 85.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del
Régimen Local (B.O.E. nimero 80, de 3 de abril de 1985); el articulo 95 del
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen
Local (B.O.E. namero 96, de 22 de abril de 1986); el articulo 43 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17
de junio de 1955 (B.O.E. nimero 196, de 15 de julio de 1955); el articulo 2.2.
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (B.O.E. nume-
ro 285, de 27 de noviembre de 1992); y la Disposicion Adicional duodécima
de la Ley 6,/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Ad-
ministracién General del Estado.

Asimismo, cabe referir aquellos otros estudios en los que se analiza la no-
cién comunitaria de “ejercicio de autoridad™.

En ellos, los autores parten de lo previsto en el articulo 45 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea4, donde no se contiene la expresion
“ejercicio de autoridad” sino la de “ejercicio de poder publico”.

2 PEREZ MORENO, A. y MONTOYA MARTIN, E. en “Formas organizativas del sector empresarial
del Estado en la era de las privatizaciones”, RAAP, nim. 39, julio—septiembre 2000.

3 MONTOYA MARTiN, E. “Las Empresas Publicas sometidas al Derecho Privado”. Marcial Pons. Ma-
drid, 1996.

4 Art. 45 TCCE: “Las disposiciones del presente capitulo no se aplicardn, en lo que respecta al Estado

miembro interesado, a las actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas, aunque sélo sea de manera
ocasional, con el ejercicio del poder publico”.

320



Consideraciones del Defensor del Pueblo Andaluz...

De igual modo, los analisis realizados del concepto de potestad publica
como limite en el Derecho comunitario a la aplicacion de las reglas de la libre
circulacién®, en los que igualmente se parte del citado articulo 45 del TCCE y
se concluye que “es esta nocion por lo demds clasica de “ejercicio de autoridad o po-
der” el niicleo irreductible de la veserva de la Administracion’, barrera infranqueable
hasta donde puede replegarse el Estado en sus funciones prestadoras directas”.

En este sentido, cabe apreciar que los conceptos de “poder publico” y de
“ejercicio de autoridad” son considerados por la doctrina como univocos, sir-
viendo incluso cada uno de ellos como medio para definir al otro.

Por lo que respecta a los pronunciamientos judiciales, conviene hacer
mencion a la Sentencia de 13 de abril de 1991, del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, caso Hofner K.-Elser contra Macrotron GmbH, Asun-
to C-41/90, en la que el Tribunal afronta la individualizacién del concepto de
empresa cuyo objeto consiste en el ejercicio de autoridad.

En tal procedimiento judicial se emple6 una nocién de “autoridad publi-
ca” semejante a la que ya habia sido definida por el Tribunal de Justicia a tra-
vés de su Sentencia de 20 de marzo de 1985, y que consistia en lo siguiente:

“Autoridad publica trae causa de la soberania, del imperium del Estado; para quien
la ejercita implica la facultad de utilizar prerrogativas exorbitantes al Derecho comin, pri-
vilegios propios del Poder piiblico, poderes de coercion que se imponen a los ciudadanos”.

Se trata pues de una nocioén clasica de actos de Poder publico que se iden-
tifica como autoridad que trae causa de la soberania, del imperium del Estado’.

Y pese a que lo anterior no nos permite delimitar de forma clara y preci-
sa cudndo se estd ante un ejercicio de autoridad, lo que si que nos permite es
afianzar la idea del paralelismo existente entre este concepto y el de potestad
administrativa.

5 PEREZ MORENO, A. y Montoya Martin, E. en “Formas organizativas del sector empresarial del Es-
tado en la era de las privatizaciones”, RAAP, nim. 39, julio—septiembre 2000.

6 Cfr. a Del SANZ CORDERO, S. “Desarrollo Yy crisis del Derecho Administrativo. Su reserva constitu-
cional”, en Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres Estudios, Civitas, Madrid 1992.

7 En este sentido, MONTOYA MARTIN, E. en su articulo “Reflexiones en torno a la empresa pri-
blica sometida al Derecho Privado”. Revista Aragonesa de Administracion Publica, n® 9/1996.
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A la misma conclusién hay que llegar tras analizar pronunciamientos de
nuestro Tribunal Constitucional como el realizado a través de la Sentencia
35/1983, de 11 de mayo, cuando mantuvo que “La nocion de “Poderes piiblicos”
que utiliza nuestra Constitucion (arts. 9, 27, 39 a 41, 44 a 51, 53 y otros) sirve como
concepto genérico que incluye a todos aquellos entes (y sus organos) que ejercen un poder
de imperio, derivado de la soberania del Estado y procedente, en consecuencia, a través
de una mediacion mds o menos larga, del propio pueblo”.

Asi, poniendo en relacién esta doctrina constitucional con la doctrina di-
manada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, cabe concluir
que en lo que concierne al presente analisis, en la actualidad los conceptos de

autoridad publica y de potestad administrativa son empleados de forma indis-
tinta por el legislador para significar una misma realidad.

3. 2. 2. Potestades administrativas

Partiendo de la conclusion extraida en el apartado anterior, conviene
ahora delimitar, de forma clara y precisa, el concepto de potestad administra-
tiva ya que, como dijimos al principio de este punto 2, el mismo supone una
limitacién para las actuaciones que vayan a poder ser desarrolladas por las so-
ciedades mercantiles y por las fundaciones del sector publico andaluz.

Para ello, consideramos oportuno traer a colacién destacados estudios doc-
trinales elaborados en relacién con lo previsto en el apartado segundo del
articulo 2 de la Ley 30,/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC).

En el citado precepto el concepto de “potestad administrativa” es emple-
ado por el legislador como elemento delimitador, al igual que ocurre en la
Ley de la Administraciéon de la Junta de Andalucia y en la Ley 10/2005, de 31
de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

En este caso, en el articulo 2.2 de la LPAC se emplea para delimitar el 4m-
bito de aplicacién de la norma, de forma que cuando las entidades de derecho
publico vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publi-
cas ejerzan potestades administrativas, las mismas estaran sometidas a la LPAC.

Pues bien, segtin dichos autores®, el concepto de potestad administrativa
debe ser interpretado de forma amplia y flexible, abarcando todas aquellas ac-

8 Rivero Ortega, R. en su obra “Administraciones Puiblicas y Derecho Privado”. Marcial Pons. Ma-
drid. 1998. Citados en el mismo sentido, Malaret y De Vicente.
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tividades publicas realizadas desde una posicién de superioridad sobre los su-
jetos privados.

Deben incluirse por tanto en este género de actividades, no sélo las clasi-
cas y consabidas potestades exorbitantes (potestad sancionadora, recupera-
cién de oficio, deslinde, potestad expropiatoria, ejecuciéon forzosa, potestad
tarifaria, etc.), sino también todas aquellas que traten de garantizar los servi-
cios publicos cuya titularidad se reserve por ley a la Administraciéon (por ejem-
plo, los enumerados en el articulo 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regula-
dora de las Bases del Régimen Local) y para cuya gestién ésta opte por crear
una sociedad mercantil publica’.

Esta misma interpretaciéon de los conceptos de “potestad administrativa”
y de “autoridad publica” se deduce del texto de la LOFAGE, de la Ley de la
Administracion de la Junta de Andalucia y de la Ley 10/2005, de 31 de mayo,
de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Es decir, una interpretacién amplia que igualmente permita limitar las ac-
tuaciones que puedan ser desarrolladas por las sociedades mercantiles y por
las fundaciones del sector publico andaluz atendiendo a los requerimientos y
garantias exigidos por la propia Constitucién.

Y es que, como decian Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, “Un po-
der publico (concepto material que utiliza la Constitucion y que excluye cualquier camu-
flaje convencional autodecidido) [...] tiene expresamente prohibida la actuacion arbitra-
ria (art. 9.3), porque tiene la obligacion de promover que la libertad y la igualdad del in-
dividuo y de los grupos (y del grupo de ofertantes posibles de los contratos, por ejemplo) se-
an reales y efectivas (art. 9.2), porque les vinculan todos los derechos y libertades (anrt.
53.1), porque estan sometidos al derecho presupuestario (art. 134.2) y a la censura del Tri-
bunal de Cuentas (art. 136), porque manejan fondos publicos, ademds de ajenos, lo que
impide toda equiparacion con los empresarios o administradores privados, porque estan
obligados a la objetividad, a la imparcialidad, a servir los intereses generales (art. 103.1),
porque han de someterse a ciertos principios del procedimiento administrativo (art. 105) y
al control judicial de su actuacion y de los fines que la justifican (art. 106.1) A0,

9 En este sentido, Montoya Martin, E. en su obra “Las Empresas Piiblicas sometidas al Derecho Pri-
vado”. Marcial Pons. Madrid, 1996.

10 Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez en “Curso de Derecho Administrativo’, cit., 7* edi-
cion, vol. 1.
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Por lo tanto, y a modo de conclusién, podemos decir que por ejercicio de

potestades administrativas o de autoridades publicas entendemos cualquier
actividad publica que sea desarrollada desde una posicién de superioridad
frente a los sujetos privados.

Asi, estimamos que quedan incluidas en este ambito las potestades de po-
licia, sancionadora, expropiatoria, recuperacioén de oficio, ejecucién forzosa,
tarifaria, tributaria, disciplinaria, de fomento y, con cardcter general, el ejer-
cicio de actividades publicas que supongan el reconocimiento o la restriccién
de derechos y libertades de la ciudadania.

4. ANALISIS DE LAS FUNCIONES QUE PUEDEN SER DESARRO-
LLADAS POR LOS ENTES INSTRUMENTALES PRIVADOS EN
EL MARCO DE LA LEY DE LA ADMINISTRACION DE LA JUN-
TA DE ANDALUCIA

Como ya hemos tenido ocasiéon de ver, el articulo 52 de la Ley de la Ad-
ministracién de la Junta de Andalucia distingue dos tipos de entidades instru-
mentales de la Administraciéon autonémica: las Agencias y las Entidades ins-
trumentales privadas.

A su vez, clasifica estas entidades instrumentales privadas en sociedades
mercantiles y fundaciones del sector publico andaluz.

Seguidamente, a través de los articulos 75 a 78 de la Ley, el legislador au-
tonémico delimita los conceptos de sociedades mercantiles y fundaciones del
sector publico, regula el régimen juridico por el que se rigen y determina qué
actividades pueden desarrollar cada una de ellas.

Por medio del presente epigrafe pretendemos realizar un analisis porme-
norizado y al mismo tiempo clarificador de qué actuaciones pueden ser desa-
rrolladas por este tipo de entes instrumentales y cudles deben ser encomen-
dadas a otro tipo de entidades.

Para ello, haremos un estudio individualizado para cada tipo de entidad
instrumental privada.

4.1. Sociedades Mercantiles del Sector Publico Andaluz

El apartado segundo del articulo 75 de la Ley de la Administracién de la
Junta de Andalucia prevé lo siguiente:
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“2. Las sociedades mercantiles del sector publico andaluz tendran por objeto la re-
alizacion de actividades comerciales o de gestion de servicios en régimen de mercado, ac-
tuando bajo el principio de la libre competencia.

En ningun caso podran ejercer polestades administrativas”.

Como podemos observar, a través de esta disposicion el legislador auton6mi-
co reconoce dos tipos de actividades que pueden ser desarrolladas por las socie-
dades mercantiles del sector publico pero, de forma inmediata, establece dos li-
mitaciones o condicionantes que deben ser observados para poder desarrollarlas.

Asi, cabe afirmar que atendiendo al régimen previsto en la Ley de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia, las sociedades mercantiles del sector publico
unicamente pueden realizar actividades comerciales o de gestiéon de servicios,
siempre y cuando se cumplan los requisitos senalados, es decir, que tales activida-
des sean desarrolladas en régimen de mercado, actuando bajo el principio de la
libre competencia, y que no supongan el ejercicio de potestades administrativas.

Por ello, para valorar la procedencia del desarrollo de determinadas ac-
tuaciones por parte de sociedades mercantiles del sector publico, habra que
analizar lo siguiente:

—  De una parte, si en el desarrollo de las actividades que integran el ob-
jeto social se ejercen o no potestades administrativas;

—  De otra parte, si trata de actividades comerciales o de gestion de ser-
vicios prestadas en régimen de mercado con sometimiento efectivo
al principio de la libre competencia;

—  Finalmente, y aunque no se prevea de forma expresa en la Ley, si el
desarrollo de tales actividades a través de sociedades mercantiles del
sector publico puede suponer o no la lesiéon de principios reconoci-
dos a través de la Constitucion.

A continuacién se analizan de forma pormenorizada cada uno de estos
tres condicionantes a los efectos de facilitar su comprensién y aplicacién a su-
puestos concretos.

4. 1. 1. Ejercicio de Potestades Administrativas

Tal y como tuvimos la oportunidad de comentar en el apartado 3.2.2 ante-
rior, el concepto de potestad administrativa empleado por el legislador en la
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Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia como limitador de las fun-
ciones que pueden ser desarrolladas por los entes instrumentales privados debe
ser interpretado de forma amplia, es decir, como el desarrollo de una actuacién
publica desde una posiciéon de superioridad frente a los sujetos privados.

En este sentido, no resulta admisible que las sociedades mercantiles del
sector publico realicen actuaciones desde una posicion de superioridad mate-
rial semejante a la que ocupa la Administracion, ya que en ese supuesto esta-
rian actuando como si fueran un poder publico, entendido éste tal y como lo
concibe nuestro Tribunal Constitucional'! englobando todos aquellos entes y
érganos que ejercen un poder de imperio, derivado de la soberania del Esta-
do, por lo que deberia regirse por las normas de Derecho ptiblico!?.

O dicho de otro modo, que por parte de las sociedades mercantiles del
sector publico no pueden desarrollarse actuaciones que resulten exorbitantes
al Derecho comun.

De acuerdo con lo anterior, no podran ejercitar potestades de policia,
sancionadora, expropiatoria, recuperacién de oficio, ejecucion forzosa, tarifa-
ria, tributaria, disciplinaria, de fomento y, con caracter general, cualquier otra
que suponga el reconocimiento o la restriccién de derechos o de libertades
publicas a los ciudadanos.

En definitiva, tal y como deciamos al principio, no resultaria ajustado a
Derecho el que a través de sociedades mercantiles del sector publico se reali-

zasen actuaciones ocupando una posicién de supremacia o superioridad fren-
te a sujetos privados, ya sean personas fisicas, ya sean personas juridicas.

4.1.2. Actividades comerciales o de gestiéon de servicios en régimen de
mercado, actuando bajo el principio de la libre competencia.

Como hemos indicado con anterioridad, el apartado segundo del articulo
75 de la Ley de la Administracién de la Junta de Andalucia prevé que las so-
ciedades mercantiles del sector publico andaluz tendran por objeto realizar
actividades comerciales y prestar servicios en régimen de mercado, actuando
bajo el principio de la libre competencia.

11STC 35/1983, de 11 de mayo.

12 En este sentido, Rivero Ortega, R. en su obra “Administraciones Publicas y Derecho Privado”.
MARCIAL PONS. Madrid. 1998.
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En relacién con este requisito debemos partir de que para actuar en ré-
gimen de mercado la actividad desarrollada por la sociedad debe tener un cla-
ro caracter industrial o mercantil.

Pues bien, para determinar si se esta o no ante la satisfacciéon de necesi-
dades de interés general de caracter industrial o mercantil resulta ilustrativa,
entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 16 de octubre de 2003, dictada en el Asunto C-G-283/2000, en la que
se condené al Reino de Espana por incumplimiento de la Directiva
93/37/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras.

En tal pronunciamiento la Comisién recordaba que el concepto de em-
presa publica siempre se ha distinguido del concepto de organismo de Dere-
cho publico, en la medida en que éstos se crean para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil, mientras que las
empresas publicas actilan para satisfacer necesidades, también de interés ge-
neral, pero con cardcter industrial o mercantil.

En este sentido se indicaba lo siguiente:

“Segun reiterada jurisprudencia, constitwyen necesidades de interés general que no
tienen caracter industrial o mercantil, en el sentido del articulo 1, letra b) de las Direc-
tivas comunitarias relativas a la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos, aquellas necesidades que, por una parte, no se satisfacen me-
diante la oferta de bienes o servicios en el mercado y que, por otra, por razones de interés
general, el Estado decide satisfacerlas por si mismo o respecto de las cuales quiere con-
servar una influencia dominante |[...].

Asimismo, se desprende de la jurisprudencia que la existencia o la ausencia de una ne-
cesidad de interés general que no tenga cardcter industrial o mercantil ha de apreciarse te-
niendo en cuenta todos los elementos juridicos y facticos pertinentes, tales como las circuns-
tancia que hayan rodeado la creacion del organismo de que se trate y las condiciones en que
ejercite su actividad, incluidas, en particular, la falta de competencia en el mercado, la fal-
ta de animo de lucro como objetivo principal, la no asuncion de riesgos derivados de dicha
actividad, asi como la eventual financiacion publica de la actividad de que se trate”.

Por consiguiente, asumiendo los criterios del Tribunal y empledndolos
para el analisis de lo preceptuado en el citado apartado segundo del articulo

75 de la Ley, consideramos que cuando se den las premisas senaladas en la
Sentencia traida a colaciéon (necesidades que no se satisfagan mediante la
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oferta de bienes y servicios, falta de competencia en el mercado, falta de dni-

mo de lucro como objeto principal, no asuncién de riesgos derivados de la ac-
tividad, etc.) no estaremos ante la satisfaccién de necesidades de interés ge-
neral de caricter industrial o mercantil que puedan ser prestadas en régimen
de mercado, actuando bajo el principio de la libre competencia.

Por este motivo, tales actividades no podran ser desarrolladas a través de
sociedades mercantiles del sector publico.

Y ello con independencia incluso de que aquéllas supongan, en sentido
estricto, la comercializaciéon de productos o la gestion de servicios.

4. 1. 3. Garantia de principios constitucionales

Otra cuestion que no debe perderse de vista es la prohibiciéon de que la
actuacion desarrollada por los entes instrumentales privados suponga una le-
si6n de principios recogidos en el texto constitucional.

En relacién con esta cuestiéon hay que indicar que segin lo dispuesto en
el apartado tercero del articulo 52 de la Ley de la Administracién de la Junta
de Andalucia, los entes instrumentales privados, y entre ellos las sociedades
mercantiles del sector publico, tienen personalidad juridica privada.

Por consiguiente, van a estar sometidos al Derecho privado en el ejercicio
de su actividad.

No obstante, la Constitucién espanola recoge una serie de principios, co-
mo el de prohibicién de la arbitrariedad, el de actuacién a través de procedi-
mientos, o el de legalidad (entendida ésta como vinculacién positiva, de habi-
litacién de la actuacién administrativa, mientras que en el Derecho privado ac-
tda como limite negativo, de forma tal que es licito todo lo que no estd prohi-
bido), que deben ser observados por la Administracién Puablica, con indepen-
dencia de la forma juridica que ésta adopte.

En este sentido, estimamos que el Derecho publico resulta mas adecuado
que el Derecho privado para garantizar el cumplimiento de estos principios,
reconocidos por el legislador para proteger los derechos de la ciudadania en

su relacién con la Administracién!®.

13 En este sentido, PARADA, R. en su obra “Derecho Administrativo”. Tomo 1. MARCIAL PONS.
Madrid, 2000.
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Por tanto, teniendo en cuenta lo anterior, consideramos que el desarro-
llo a través de entes instrumentales privados de actividades que a priori re-
querirfan la observancia de tales principios, podria afectar negativamente a la
proteccién de los derechos de los ciudadanos.

A este respecto hay que indicar, con caracter de generalidad y como doc-
trina solida ya refrendada por el propio Tribunal Constitucional, que los ac-
tos que puedan emanar de la Administraciéon con forma juridica privada, pe-
ro que persigan una funcién publica, tendran la consideracién de actos ema-
nados de un Poder ptiblico'*.

Asi, el citado Tribunal, en la Sentencia 35/1983, de 11 de mayo, dijo:

“La nocion de “poderes publicos” que utiliza nuestra Constitucion (articulos 9, 27,
39a41, 44 a 51, 53 y otros) sirve como concepto genérico que incluye a todos aquellos
entes (y sus organos) que ejercen un poder de vmperio, derivado de la soberania del Es-
tado y procedente, en consecuencia, a través de una mediacion mas o menos larga, del
propio pueblo. Esta nocion no es sin duda coincidente con la de servicio piiblico pero lo
“publico” establece entre ambas una conexion que tampoco cabe desconocer, pues las fun-
ciones calificadas como servicios publicos quedan colocadas por ello, y con independen-
cia de cudl sea el titulo (autorizacion, concesion, elc.) que hace posible su prestacion, en
una especial relacion de dependencia respecto de los “poderes publicos”™. Esta relacion se
hace tanto mds intensa, como es obvio, cuanto mayor sea la participacion del poder en
la determinacion de las condiciones en las que el servicio ha de prestarse y en la creacion,
organizacion y direccion de los entes o establecimientos que deben prestarlo. Cuando el
servicio queda reservado en monopolio a un establecimiento cuya creacion, organiza-
cion y direccion son determinadas exclusivamente por el poder piiblico no cabe duda
de que es éste el que actiia a través de persona interpuesta, pero en modo alguno in-
dependiente. La necesidad de hacer mds flexible el funcionamiento de estos entes in-
terpuestos puede aconsejar el que se dé a su estructura una forma propia del Derecho
privado y que se sometan a éste los actos empresariales que debe llevar a cabo para
el ejercicio de su funcion, pero ésta, en cuanto dirigida directamente al puiblico como
tal, ha de entenderse vinculada al respeto de los derechos y libertades reconocidos en
el capitulo II del titulo I de la Constitucion, segiin dispone el articulo 53.1 de ésta, y,
en consecuencia, los ciudadanos protegidos también frente a ella con los instrumentos
que el ordenamiento les ofrece para salvaguardarla de sus derechos fundamentales
Jrente a los actos del poder. Solo un razonamiento puramente formalista, a partir de

14 Fn este sentido, MONTOYA MARTiN, E. en su obra “Las Empresas Publicas sometidas al Dere-
cho Privado”. Marcial Pons. Madrid, 1996.
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categorias dudosamente utilizables en un Estado que se define como “social y democrati-
co de Derecho” puede calificar como simple “denuncia” lo que la Ley (articulo 25.3 de
la Ley 4/1980) denomina “recurso 5

Como podemos observar, en tal ocasiéon el Tribunal Constitucional no
consideraba desajustado a nuestra Carta Magna el que entes interpuestos pres-
tasen servicios publicos, ajustando a Derecho privado los actos empresariales
que debian llevar a cabo para prestar tales servicios.

No obstante, si exigia que se respetasen los derechos y libertades recono-
cidos en el capitulo II del titulo I de la Constitucién cuando las funciones de-
sarrolladas por los entes vayan dirigidas a los ciudadanos.

Se trata pues de lograr que los ciudadanos se encuentren protegidos fren-
te a la actuacion del ente con los instrumentos que el ordenamiento ofrece pa-
ra salvaguardarla de sus derechos fundamentales.

Esta consideracion resulta coincidente con el criterio expresado por el
Consejo Consultivo de Andalucia, entre otros, en su Dictamen 53/97, de 24 de
abril, sobre constitucién de empresa publica y aprobacién de sus estatutos, en
el que indicé6 lo siguiente:

“No obstante su complejidad, podria partirse de la idea de que el régimen juridico
de ambos tipos de empresas se caracteriza por su sujecion general al derecho privado, sal
vo en las materias que establezca la Ley. En dichas empresas la aplicacion del derecho
publico incide fundamentalmente en el ambito interno de su organizacion, régimen fi-
nanciero y presupuestario, y, en lo que respecta a su actuacion externa, a los denomi-
nados actos separables. asi como a los adoptados en el ejercicio de la funcion publica que
desarrolla”.

En este sentido, reconoce la improcedencia de aplicar normas de Dere-
cho privado a determinadas actuaciones llevadas a cabo a través de empresas
de capital publico.

De igual modo se pronuncia el Tribunal Supremo a través de Sentencias

como la de 14 de noviembre de 1995, en cuyo Fundamento de Derecho Ter-
cero, considera como ente administrativo a una sociedad mercantil municipal,

15 Esta misma doctrina ha sido asumida por el Tribunal Supremo a través de Sentencias como
la dictada el 15 de diciembre de 1990.
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por concurrir en la misma las siguientes circunstancias: “a) En tratarse de una
sociedad del Ayuntamiento que se rige por sus Estatutos, normas generales administra-
tivas y Ley de Sociedades Anonimas. b) En que su objeto social no es de lucro. ¢) Sus ac-
ciones son intransmisibles a persona distinta de su titular que es el Ayuntamiento. d)
La Junta General es asumida por el Pleno de la Corporacion Municipal. e) El Consejo
de Administracion, se forma entre los Concejales por eleccion. f) A sus reuniones asisti-
ran obligatoriamente, el Secretario y el Interventor”.

Por lo tanto, y como conclusién, cabe decir que considerando que los en-
tes instrumentales privados se rigen por normas de Derecho comin, no esti-

mamos procedente que los mismos desarrollen actuaciones que requieran la
observancia de principios reconocidos en el articulo 9.3 v en el titulo IV de la

Constitucién, ya que ello podria afectar negativamente a los derechos de los
ciudadanos en sus relaciones con la Administracién.

De este modo, el ejercicio de tales actuaciones deberia ser desarrollado
por la Administracién, de forma directa, o por otros entes instrumentales que

si sometan su funcionamiento a las normas de Derecho publico. pero nunca
a través de entes sujetos a Derecho privado.

4.2. Fundaciones del Sector Publico Andaluz

Ademas de las sociedades mercantiles del sector publico, las fundaciones
de dicho sector también son consideradas en la Ley de la Administracién de
la Junta de Andalucia como entidades instrumentales privadas.

No obstante, por lo que se refiere al régimen juridico por el que las mis-
mas deben regirse, el legislador ha optado por hacer una remisién expresa y
general a la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, regulando tinicamente el régimen de su personal.

En este sentido, para determinar qué funciones concretas pueden ser de-
sarrolladas por este tipo de entidades instrumentales, resulta preciso acudir a
lo ordenado a través de la referida Ley de Fundaciones.

Asi, el apartado primero del articulo 57 de la referida norma dispone que “Las
Jfundaciones del sector puiblico de la Comunidad Autonoma de Andalucia no podrdan ejercer
potestades publicas, ni comportar el establecimiento de servicios puiblicos. Ademds, podran re-
alizar unicamente actividades relacionadas con el ambito competencial de las entidades fun-
dadoras, debiendo contribuir a la consecucion de los fines de las mismas, sin que ello supon-
ga la asuncion de la titularidad de las competencias de éstas, salvo prevision legal expresa’.
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Como puede observarse tras la lectura del transcrito precepto, el legisla-
dor autonémico parte del establecimiento de dos prohibiciones para las fun-
dacionesy, a continuacién, delimita las actividades que a través de ellas se pue-
den desarrollar.

Por consiguiente, tenemos que las actividades que pueden ser desempe-
nadas por las fundaciones son, exclusivamente, aquellas que se encuentren re-
lacionadas con el ambito competencial de las entidades fundadoras y que con-
tribuyan a la consecucién de los fines de las mismas, siempre y cuando no im-
pliquen el ejercicio de potestades administrativas ni el establecimiento de ser-
vicios publicos.

Consideramos pues que la técnica legislativa empleada en el ano 2005
coincide en gran medida con la utilizada en la Ley de la Administracién de la
Junta de Andalucia para con la regulacién de las sociedades mercantiles del
sector publico, anteriormente analizadas.

De este modo, reputamos adecuado utilizar los mismos criterios que fue-
ron expuestos en el epigrafe dedicado a las sociedades mercantiles del sector
publico para determinar si una concreta actuacién puede ser llevada a cabo o
no a través de una fundacién de dicho sector.

Asi, habra que analizar lo siguiente:

—  De una parte, si la actividad en cuestién guarda relacién con el am-
bito competencial de las entidades fundadoras, contribuyendo a la
consecucion de los fines de éstas;

— De otra parte, si en el desarrollo de tal actividad se ejercitan o no po-
testades administrativas;

— Asimismo, si el desarrollo de tal actividad comporta o no el estable-
cimiento de servicios publicos;

—  Finalmente, y aunque tampoco se prevea de forma expresa en la Ley,
si el desarrollo de tal actividad a través de una fundacién del sector
publico puede suponer o no la lesién de principios reconocidos a tra-
vés de la Constitucion.

Por lo que hace a la determinacion de si la actuacién enjuiciada supone
o no el gjercicio de alguna potestad administrativa o una lesién de principios
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constitucionales, a los efectos de evitar innecesarias reiteraciones damos por
reproducido cuanto se ha expuesto en el epigrafe dedicado a las sociedades
mercantiles del sector publico.

En relacion con las demas cuestiones, a continuacion se aborda su analisis.

4. 2. 1. Actividades relacionadas con el ambito competencial de las enti-
dades fundadoras, contribuyendo a la consecucién de los fines de éstas

Por parte del Consejo Consultivo de Andalucia ha sido analizada en un
par de ocasiones'®la viabilidad de la eleccién de una fundacién privada de ini-
ciativa publica para el desarrollo de actividades administrativas.

En este sentido se ha pronunciado diciendo lo siguiente:

“Sin embargo, la capacidad para la constitucion de fundaciones privadas de ini-
ciativa publica no debe conducir a la erronea conclusion de que las Administraciones
Publicas pueden perseguir cualesquiera fines de su competencia acudiendo a la personi-
ficacion instrumental que proporcionan estos entes sujetos al Derecho Privado. Notese
que no es ésta una pura cuestion de Derecho Civil, sino que involucra principios relati-
vos a la autoorganizacion y al régimen juridico de los servicios administrativos, con no-
tables repercusiones en diversas esferas de regulacion del Derecho Publico que han sido
establecidas por el legislador tanto en garantia del interés general como de los derechos
de los ciudadanos.

En el sentido antes expuesto, cabe afirmar que no existe una absoluta libertad de
opcion cuando de gestionar competencias administrativas se trata, ni seria razonable
pensar que éstas pueden ser ejercidas in toto con arreglo al principio de autonomia de la
voluntad que anima la actividad de las fundaciones, en contraposicion al principio de
vinculacion positiva a la ley que rige la actuacion de las Administraciones Publicas,
obligadas a servir con objetividad los intereses generales, con sometimiento pleno a la ley
y al Derecho (art. 103.1 de la CE).

Siendo ast, la constitucion de “personas juridico-privadas” para el ejercicio de com-
petencias legalmente encomendadas a las Administraciones Publicas solo serd legitima
si_con ello no se violentan los limites, garantias y controles derivados del marco consti-

16 Dictamen sobre diversas cuestiones relativas al régimen juridico aplicable a la Fundacién
Centro de Estudios Andaluces y Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de la Administracion de
la Junta de Andalucia.

333



I | e §

tucional, estatutario y legal que deba observarse en el desarrollo de la actividad en cada
caso_considerada.

Ast pues, una opcion en favor de la institucion fundacional que lleve consigo la
elusion de los limites y garantias concebidos para operar sobre cualquier modelo de or-
ganizacion y gestion administrativa no podria reputarse legitima. Dicho de otra mane-
ra, el recurso a la personificacion no puede constituir una manifestacion patologica de
la llamada huida del Derecho Administrativo, porque los limites y garantias no son ni
pueden ser interpretados como un lastre y, consecuentemente, no pueden ser desplazados
por la veste que proporciona esa forma de personificacion y la proclamacion que leva
aparejada de sumision general al Derecho Privado”.

Teniendo en cuenta lo anterior, no tenemos sino que compartir la
opinién expresada por el Consejo Consultivo, si bien consideramos preci-
so concretar aun mas qué funciones son las que pueden ser desarrolladas
a través de fundaciones del sector publico, que no supongan una vulnera-
cion de limites, de las garantias y de los controles constitucionales, estatu-
tarios y legales.

A este respecto hay que indicar que las tres formas cldsicas de actividad de
la Administracién son las de policia, fomento y servicio ptblico!”.

Habida cuenta que las dos primeras suponen el ejercicio de potestades
administrativas y que éstas no pueden ser ejercidas por entes instrumentales
privados, debemos extraer que las actividades que podran ser desarrolladas
por las fundaciones del sector publico deberan estar necesariamente relacio-
nadas con el desarrollo de actividades de servicio publico por parte de la Ad-
ministracion.

Este hecho, unido al deber de respetar los limites, garantias y controles

antedichos, nos lleva a concluir que las actividades que podrdn ser ejercidas a
través de las fundaciones del sector publico deben concretarse en actuaciones
de gestion de servicios publicos, es decir, actividades materiales o técnicas que
resulten precisas para el desarrollo de una actividad prestacional encomenda-

da a la Administracion.

17 En este sentido, FERNANDEZ, T.R. en su obra “Notas para un Planteamiento de los Problemas
Actuales de la Empresa Publica”. RAP, nim. 46, 1965.
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4.2.2. Prohibicién de comportar el establecimiento de servicios publicos

Este inciso contenido en el articulo 57 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo,
de Fundaciones de Andalucia, supone una novedad en relacién con lo preve-
nido en el articulo 46 de la Ley estatal 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones, ya que en el mismo no se contiene tal prohibicién.

Superando las dificultades que presentan los términos elegidos por el le-
gislador, asi como la escasez de comentarios doctrinales sobre el alcance del
precepto, consideramos que la restriccién establecida en la Ley 10/2005 con-
siste en evitar que las fundaciones del sector ptblico se irroguen competen-
cias para crear u ordenar servicios publicos distintos a aquellos cuya gestién
les hubiese sido encomendada en el acto de constitucion.

No obstante, y habida cuenta la interpretaciéon apuntada a lo largo del
presente trabajo del concepto de potestades administrativas, debemos consi-
derar que el establecimiento de servicios publicos por parte de una fundacién
del sector publico no supone sino el ejercicio de tales potestades.

Por consiguiente, estamos ante una mera redundancia que no tiene ma-
yor trascendencia juridica en el régimen de los entes instrumentales privados.

5. REGIMEN JURIDICO DE LA CONTRATACION POR PARTE DE
LOS ENTES INSTRUMENTALES PRIVADOS

Llegados a este punto, resulta preciso abordar el analisis del régimen ju-
ridico que resulta de aplicacién al sistema de contratacién de los entes instru-
mentales privados.

Como hemos indicado con anterioridad, son entidades dotadas de per-
sonalidad juridica privada aunque estrechamente vinculadas a la Administra-
ci6én, por lo que conviene determinar si la contratacion que lleven a cabo se
rige por normas de Derecho privado o si, por el contrario, quedan sometidos
al régimen juridico publico.

A este respecto, la Ley no contiene prevision alguna relativa al régimen
de la contratacion de estas entidades.

Por consiguiente, debemos acudir a otras normas del ordenamiento juri-
dico para poder responder a la cuestién planteada.
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En este sentido, hay que traer a colacion lo dispuesto en el articulo
122 de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medi-
das fiscales y administrativas (B.O.]J.A. namero 251, de 31 de diciembre de
2003), que dispone: “Las entidades privadas vinculadas o dependientes de la
Junta de Andalucia, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que tengan la con-
dicion de poder adjudicador de conformidad con las disposiciones comunitarias, se
someteran a la legislacion administrativa de contratos para la preparacion y ad-
Judicacion de contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y de servi-
cios, siempre que la cuantia de los mismos iguale o supere la de las cifras fijadas
en los articulos 135.1, 177.2 y 203.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000),
de 16 de junio”.

Asimismo conviene tener presente lo previsto en la recién aprobada Ley
30,/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (B.O.E. nimero
261, de 31 de octubre).

En este sentido, debemos indicar que segun lo dispuesto en el articulo 2
de la referida Ley, “Son contratos del sector publico y, en consecuencia, estan someti-
dos a la presente ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos onero-
sos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, organismos y en-
tidades enumerados en el articulo 3.

Por su parte, el articulo 3 de la Ley dispone que forman parte del sector
publico, entre otros, “Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participa-
cion, directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del pre-
sente apartado sea superior al 50 por 100” y “Las fundaciones que se constituyan con
una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas
en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un cardcter de permanencia, es-
té formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las
referidas entidades”.

De lo anterior debemos concluir que los entes instrumentales privados re-

gulados en la Ley de la Administraciéon de la Junta de Andalucia se han en-

contrado hasta el momento sometidos a la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas.

Y que en lo sucesivo deberdn respetar lo que se prevé en la recién apro-
bada Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
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6. REGIMEN DEL PERSONAL DE LOS ENTES INSTRUMENTALES
PRIVADOS. ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE PARA
LA RESOLUCION DE CONFLICTOS

Segun se previene en los articulos 77y 78.2 de la Ley de la Administracién
de la Junta de Andalucia, el personal al servicio de las sociedades mercantiles y
de las fundaciones del sector puiblico andaluz se rige por el Derecho laboral, y su
seleccion deberd realizarse a través de una convocatoria publica previa, aten-
diendo a los principios de igualdad, mérito y capacidad, excepcionandose de es-
ta regla el personal directivo de las sociedades mercantiles del sector publico.

Sentado lo anterior, convienen analizar qué orden jurisdiccional resulta
competente para resolver los posibles conflictos que se puedan suscitar, espe-
cialmente durante el desarrollo de procesos selectivos de personal.

A estos efectos conviene traer a colacion la jurisprudencia mas reciente
de nuestro Tribunal Supremo, puesta de manifiesto a través de Sentencias co-
mo la de 25 de julio de 2006 y especialmente la de 11 de abril de 2006, plan-
teada en relacién con una convocatoria y provisiéon de puestos de trabajo rea-
lizada por la Empresa Publica de la Radio y Television de Andalucia (RTVA)
y sus sociedades filiales: Canal Sur Radio y Canal Sur Television.

En concreto, la segunda de las Sentencias fue dictada en relacién con un
recurso planteado por una Asociacién contra un Auto de la Audiencia Nacio-
nal que estimaba la no competencia de la jurisdiccién laboral en un proceso
de seleccion de personal realizado por RTVA, por entender:

a) que la peticién deducida en la demanda -reconocimiento a los aso-
ciados de la Asociacién del derecho de acceso en condiciones de
igualdad a puestos de trabajo fijo de una empresa publica- se ha ejer-
citado en el caso “al margen de la existencia de la relacién laboral ”;

b) que tal derecho es “ubicable en la relacién ciudadano-administra-
cién, separable de la propia relacién laboral 7; y

¢) que la asociacién demandante ha actuado, por tanto, no como entidad
empleadora sino como “como representante de los ciudadanos su-

puestamente preteridos por la Administracién .

Por su parte, la actora en el procedimiento judicial seguido ante el Alto
Tribunal mantenia que el orden jurisdiccional para resolver la controversia
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era el social, y ello porque el acto de convocatoria impugnado no era una dis-
posicién ni un acto administrativo, sino una decision o acuerdo de una em-
presa publica actuando en calidad de empresa o entidad empleadora; y por-
que el régimen juridico de RTVA es, salvo en determinados aspectos concre-
tos, un régimen de Derecho privado.

Considerando los posicionamientos expuestos, el Tribunal Supremo dijo:

“Es cierto que tanto la jurisprudencia de la Sala de conflictos como la de esta Sala
se han inclinado en principio por asignar al orden Contencioso-Administrativo la com-
petencia para resolver las reclamaciones sobre convocatorias y provision de puestos de tra-
bajo en organismos publicos. La razon de ello es que, como dice nuestra sentencia de 17
de julio de 1996 (R] 1996\6111) (citada), en estos supuestos la regulacion administra-
tiva «es siempre prevalente, porque la actuacion de la Administracion es previa al vin-
culo laboral y predomina en ella el cardcter de poder publico que esta obligado a formu-
lar una oferta de empleo en los términos fijados en la Ley, y a someterse a procedimien-
tos reglados de convocatoria y seleccion». El precepto legal en que se basa esta doctrina
es el art. 19 de la Ley 30/1984 (RCL 1984\2000, 2317, 2427) («Las Administracio-
nes Publicas seleccionaran su personal, ya sea funcionario, ya sea laboral, de acuerdo
con la oferta publica, mediante convocatoria publica y a través del sistema de concurso-
oposicion libre, en los que se garanticen en todo caso los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad, asi como el de publicidad».

Pero, en consonancia con la propia doctrina jurisprudencial referida, esta regla ge-
neral, «que ha de aplicarse cuando se trate de Administraciones Publicas sometidas
a la regulacion bdsica que para esta materia contiene la Ley 30/1984», tiene una ex-
cepcion, que es la de las empresas «con participacion mayoritaria del capital piiblico
y las entidades de derecho piiblico que por Ley han de ajustar sus actividades al or-
denamiento juridico privado». A este grupo, donde es de aplicacion la excepcion y no
la regla general, pertenecen las que el art. 6 de la Ley General Presupuestaria (Real De-
creto legislativo 1091/1988) ha llamado «sociedades estatales», y las que, con formula
equivalente, el art. 53 de la Ley de Organizacion de la Administracion General del Es-
tado (Ley 6/1997) denomina «entidades publicas empresariales», encargadas de «la re-
alizacion de actividades prestacionales». Tales entidades publicas empresariales se rigen,
de acuerdo con el propio art. 53 de la Ley 6/1997 en su apartado dos, «por el Derecho
privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus organos, en el ejercicio de las po-
testades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regula-
dos para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la legislacion presupuestariar.

La aplicacion al presente caso de las normas de excepcion mencionadas no parece
dudosa: 1) la entidad demandada —Empresa publica RTV de Andalucia— es una em-
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presa publica de Comunidad Autéonoma; 2) el acuerdo de convocatoria impugnado,
sin perjuicio de que se someta a unas u otras normas sustantivas o de procedimiento,
es un acto de la referida en cuanto entidad empleadora y no en cuanto poder publico
en ejercicio de potestades administrativas; y 3) la legislacion autonomica andaluza
no pone en duda este régimen juridico privado de la Empresa piblica demandada,
sino que lo reafirma de manera expresa (art. 12 de la Ley 8/1987 del Parlamento de
Andalucia)”.

Por consiguiente concluy6: “el sometimiento al Derecho laboral («Derecho pri-
vado» del trabajo asalariado) de la prestacion de servicios del personal de la entidad
demandada atrae la cuestion al orden jurisdiccional social, de acuerdo con lo dispues-
to en varios articulos de la Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1995\1144, 1563) que
concurren en la regulacion de este punto; a saber, el art. 1 («Los érganos jurisdiccio-
nales del orden social conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro de la ra-
ma social del Derecho»), el art. 2.k («Los organos jurisdiccionales del orden social con-
ceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan:. .. sobre tutela de los derechos de li-
bertad sindical») y el art. 181 («Las demandas de tutela de los demdas derechos funda-
mentales y libertades publicas incluida la prohibicion de tratamiento discriminatorio,
que se susciten en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del
orden jurisdiccional social, se tramitaran conforme a las disposiciones establecidas en
este capitulo» ).

Asi lo ha entendido esta Sala en la sentencia ya citada de 17 de julio de 1996 (R]
1996\6111), dictada, como observa el dictamen del Ministerio Publico, en un asunto
muy similar al ahora planteado, en el que estaba en juego la participacion en las prue-
bas de seleccion convocadas para cubrir una plaza de régimen laboral en Euskal Tele-
bista, S.A. Lo que pretendia el actor en aquel caso, al igual que lo que pretenden en és-
te los representados por la asociacion demandante, era participar o intervenir en un
«concurso» o «proceso de seleccion de plaza». Y lo que resolvié la sentencia, siguiendo
otra anterior de 8 de marzo de 1996 (R] 1996\3188) dictada en un asunto litigioso de
la empresa publica AENA (rec. 1731/1995), es que cuando la «normativa del ente pii-
blico remite de manera exclusiva a las normas generales de Derecho privado» la com-
petencia para conocer del litigio es de la jurisdiccion social. En la misma linea se ha
pronunciado también la sentencia de 17 de mayo de 1999 (R] 1999\6001) (rec.
1057/1998) en una reclamacion de una trabajadora de la Radio Television de Anda-
lucia, que en el momento de la interposicion de la demanda ya se encontraba empleada
al servicio de dicha empresa publica”.

En consecuencia, atendiendo a los argumentos jurisprudenciales referi-

dos, cabe considerar que en este ambito concreto, la contratacién de personal
por parte de estas entidades instrumentales de las Administraciones Publicas
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constituye una actuacién de las mismas en su condicién de “entidad emplea-
dora” que no se asimila a la posicion que de “poder publico” ejerciente de po-
testades administrativas.

Consiguientemente, podemos concluir que el orden jurisdiccional com-
petente para resolver los conflictos que pudieran plantearse entre los entes
instrumentales privados reconocidos en la Ley de Ia Administracién de la Jun-
ta de Andalucia, de una parte, y sus empleados o aquellas personas que con-
curran a los procesos de seleccién de personal, de otra, serd el orden social.

No obstante lo anterior, consideramos que para poder ofrecer la maxima
garantia de respeto de los principios constitucionales afectos en los procesos
de contratacién de personal, éstos deberian quedar sometidos, en todo mo-
mento, a un procedimiento especificamente regulado y accesible publica-
mente, en el que se previese, entre otras cuestiones, la posibilidad de plante-
ar reclamaciones previas a la via judicial ante la Direccion del ente instru-
mental.

Asimismo, para dotar de mayor seguridad juridica dichos procesos de
contratacion de personal, entendemos que se deberian concretar, a la mayor
brevedad posible, los mecanismos y criterios que deben seguirse para dar cum-
plimiento a los anteriormente referidos principios de publicidad de la convo-
catoria, igualdad, mérito y capacidad.

7. CONCLUSIONES

Sobre la base de cuanto ha sido expuesto a lo largo del presente trabajo,
entendemos que resulta factible extraer las siguientes conclusiones:

1. La Ley de la Administracién de la Junta de Andalucia aborda una re-
gulacién ordenada de las entidades instrumentales de esta Administra-
cién y supone, con respecto al ordenamiento juridico vigente hasta el
momento, un avance en la concrecién del régimen juridico de aplica-
cion a las sociedades mercantiles y a las fundaciones del sector publico.

En este sentido, consideramos que a través de esta regulacion se con-
tribuye a reducir la dispersién normativa existente, se concreta la ti-
pologia de entes instrumentales de la Administracion, se delimita el
ambito funcional y competencial de los mismos y se especifica el ré-
gimen juridico aplicable a cada uno de ellos.
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Asimismo, entendemos que la Ley se orienta en una direccion ade-
cuada tendente a garantizar los derechos de la ciudadania en sus re-
laciones con la Administracién a través del establecimiento de limi-
taciones en el dambito de actuacion de los referidos entes instrumen-
tales privados, evitando asi la aplicaciéon de normas de Derecho co-
mun a actuaciones que requieren el respeto de principios que resul-
tan mds acordes con el Derecho publico.

Destacan en este sentido las prohibiciones genéricas de disponer fa-
cultades que impliquen el ejercicio de autoridad y de ejercitar po-
testades administrativas.

Asimismo, el establecimiento de la necesidad de que las sociedades
mercantiles del sector publico desarrollen su actividad en régimen
de mercado, bajo el principio de la libre competencia.

Consideramos que es atendiendo a los limites previstos en la Ley co-
mo debe enjuiciarse si la actividad desarrollada por estos entes ins-
trumentales resulta o no ajustada a Derecho.

De este modo, en el caso de las sociedades mercantiles del sector pu-
blico, habrd de tenerse en cuenta que éstas inicamente van a poder
realizar actividades comerciales o de gestion de servicios, y ademas
actuando en régimen de mercado, bajo el principio de la libre com-
petencia.

A este respecto entendemos que cuando la actividad desarrollada
por la sociedad mercantil en cuestiéon no suponga la oferta de bienes
y/ 0 servicios, cuando no exista competencia en el mercado, cuando
el animo de lucro no constituya el objetivo principal, o cuando no se
asuman riesgos derivados del ejercicio de la actividad, no se cumpli-
ran los requisitos fijados en la Ley.

Asimismo, y en consecuencia con lo anterior, las sociedades mercan-
tiles publicas no podran ejercer potestades administrativas ni dispo-
ner de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad.

En este sentido, estimamos que no resulta permitido el que este
tipo de entidades instrumentales lleve a cabo actuaciones publi-
cas desde una posiciéon de superioridad frente a los demas suje-
tos privados.
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Asi, a nuestro juicio, no podran ejercitar potestades de policia, san-
cionadora, expropiatoria, recuperacién de oficio, ejecucion forzosa,
tarifaria, tributaria, disciplinaria, de fomento y, con caracter general,
cualquier otra que suponga el reconocimiento o la restriccién de de-
rechos o de libertades publicas a los ciudadanos.

Idénticas limitaciones consideramos que resultan aplicables a las fun-
daciones del sector piblico, en base a lo previsto en la Ley 10,/2005,
de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia.

En cualquier caso, y al margen de las citadas restricciones previstas
en la Ley de la Administraciéon de la Junta de Andalucia, considera-
mos que el desarrollo de actividades a través de los entes instrumen-
tales privados de la Administracién no debe suponer en ningin caso
la lesion de los principios y garantias contemplados en el texto cons-
titucional, toda vez que vinculan a la Administracion, cualquiera que
sea la naturaleza juridica de los actos que ésta realice, ya sean de De-
recho publico o de Derecho privado, por cuanto que actia “con so-
metimiento pleno a la Ley y al Derecho ”.

De este modo, y pese a que con cardcter general los principios cons-
titucionales deben ser respetados tanto por las Administraciones Pa-
blicas como por sus entes instrumentales, estimamos que el Derecho
publico resulta mds adecuado que el privado para garantizar los de-
rechos de los ciudadanos en su relacién con la Administracion, in-
dependientemente de la forma juridica que ésta adopte.

Entendemos que ésta es la razoén de ser de principios como el de
prohibicién de arbitrariedad o el de actuacion a través de procedi-
mientos, contenidos en el articulo 9.3 y en el Titulo IV de la Consti-
tucioén.

Por consiguiente, partiendo de que los entes instrumentales privados
de la Administraciéon sujetan su actividad a normas de Derecho co-
mun, consideramos que no procede que a éstos le sean encomenda-
das actuaciones en las que pudiesen resultar afectos principios cons-
titucionales como los referidos.

Por lo que respecta al régimen juridico de la contratacion llevada a
cabo a través de los entes instrumentales privados, entendemos que
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10.

éstos deben dar estricto cumplimiento a lo previsto en la normativa
estatal sobre contratos de las Administraciones Publicas, en cumpli-
miento de lo dispuesto en la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por
la que se aprueban medidas fiscales y administrativas.

De igual modo, los procesos de selecciéon de personal deben ir prece-
didos de la correspondiente convocatoria publica y deben sujetarse,
en todo momento, a los principios de igualdad, mérito y capacidad.

No obstante, valoramos como conveniente que se concreten, a la ma-
yor brevedad posible, los mecanismos y los criterios que deben se-
guirse para dar cumplimiento a estos requisitos.

En definitiva, cuando las Administraciones Publicas andaluzas deter-
minen cudl es el instrumento mds adecuado para lograr la mas eficaz
prestacion del servicio, entendemos que éstas deberian valorar, en
base a los criterios expuestos, la proporcionalidad e idoneidad de la
opcioén elegida que, en todo caso, deberd garantizar la salvaguarda
de los derechos que los ciudadanos tienen reconocidos en sus rela-
ciones con el sector publico.
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Los limites de la voluntad y el derecho a la vida
(Breve comentario al Dictamen del Consejo
Consultivo de Andalucia 90,/2007,

de 27 de febrero)!

Alberto Anguita Sust

Prof. de Derecho Constitucional
Universidad de Jaén

I. PREMISA: EL OBJETO DEL DICTAMEN?

El Dictamen del Consejo Consultivo versa sobre una consulta planteada
por la Consejera de Salud de la Junta de Andalucia en relaciéon a la peticién
formulada por una paciente que desea la suspensién del tratamiento con
ventilacién mecdnica que viene recibiendo en los tiltimos anos en un centro
hospitalario andaluz; suspensién que le conducird, inevitablemente, a la
muerte debido al avanzado e irreversible estado de la enfermedad muscular
que padece?.

En el expediente del caso obra, asimismo, el Informe de la Comisién Au-
tonémica de Etica e Investigacién Sanitarias de Andalucia, en el que se esta-
blece que la solicitud de la paciente es consecuencia de la revocacion del con-
sentimiento previamente emitido para recibir un tratamiento con soporte vi-
tal mediante ventilacion mecdnica. De modo que, segin dicha Comision,

1 Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién “Principios y derechos consti-
tucionales de la personalidad: su proyeccion en la legislacion civil”, cuyo investigador principal es
el Prof. D. Gerardo Ruiz-Rico Ruiz, Catedratico de D? Constitucional de la Universidad de Jaén.

2 Hemos extraido el contenido del Dictamen de la web: www.juntadeandalucia.es/consejo-
consultivo

3Véanse los Fundamentos Juridicos Primero y Segundo, dedicados, respectivamente, a justifi-
car la importancia del tema objeto de estudio y a concretar el significado y alcance del mismo.
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constatada la libertad y la firmeza de la decisién tomada, no existirian razones
éticas que impidan cumplir la peticién de la paciente.

En virtud de lo anterior, la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia
requiere del Consejo Consultivo que determine, de un lado, si la negativa al
tratamiento con ventilacién mecanica se ajusta a Derecho vy, de otro, si es ju-
ridicamente punible la actuacion de los profesionales sanitarios que desco-
necten el aparato de ventilacién mecanica.

II LA POSICION DEL CONSEJO CONSULTIVO

Formulada la consulta en los términos expuestos, el Consejo Consultivo
de Andalucia emitié un Dictamen, cuya fundamentacion juridica suscita algu-
nos aspectos que invitan al debate y a la reflexion.

En el Fundamento Juridico Tercero del Dictamen se enfatiza la importancia
constitucional que tiene el derecho a la vida, si bien resulta curioso que se uti-
lice como argumento el contenido de la STC 120/1990, relativa a la huelga de
hambre de los GRAPO, dado que en ésta se mantiene una postura contra-
puesta a la decisién finalmente adoptada por el Consejo Consultivo?. De he-
cho, el Dictamen concluye afirmando que “desde la perspectiva de la Consti-
tucién Espanola y del Convenio Europeo de Derechos Humanos, no existe un
derecho a morir que forme parte del derecho a la vida (...) y que demande la
ayuda de los poderes publicos”.

Por otro lado, el Fundamento Juridico Cuarto destaca, de acuerdo con la
normativa europea, estatal y autonémica vigente, la importancia de la auto-
nomia y la voluntad del paciente a la hora de preservar su dignidad ante in-
tervenciones médico-sanitarias no deseadas. En palabras del Consejo: “Con ca-
racter general se puede afirmar que la manifestacién libre de voluntad y el
previo consentimiento de pacientes y usuarios se constituyen en la clave de bo-
veda de cualquier actuacion en el ambito de la sanidad. Asi se desprende con clari-
dad del articulo 2.2. de la Ley 41/2002, pero también de otra serie de pre-

4 El Consejo Consultivo hace también mencién a la STC 187/1990, en la que se afirma que la
libertad de rechazar un tratamiento no cabe encuadrarla dentro del art. 17 CE en cuanto mani-
festacion de la libre autodeterminacion de la persona.
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ceptos que parten de una misma orientacion, destinada a salvaguardar ese prin-
cipio fundamental’ (las cursivas son anadidas)®.

Finalmente, el Fundamento Juridico Quinto esta dedicado a determinar si la
conducta del personal sanitario que va a desconectar la maquina que mantie-
ne artificialmente la vida de la paciente, puede o no ser considerada punible
por la via del art. 143 del Cédigo Penal. El propio Consejo recuerda que la
conducta tipica consiste en causar o cooperar activamente con actos necesa-
rios y directos la muerte del paciente, en el caso de que éste se encuentre an-
te una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que
le produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar.

La impunidad del personal sanitario es defendida por el Dictamen en los
siguientes términos: “practicamente la generalidad de la doctrina penal, exclu-
ye en todo caso del tipo la eutanasia pasiva indirecta, en la que el resultado de
muerte es fruto de una omision, en el sentido penal tradicional de <<comisién
por omisién>>"5. El Consejo culmina la debilidad de su razonamiento afirman-
do: “Es mas, aun en la hipétesis de que la interrupcién de la ventilacién meca-
nica no se considere conducta pasiva e indirecta, dichos profesionales estarian
exentos de responsabilidad criminal por actuar en cumplimiento de un deber”.

5 Como consecuencia de ello, en el Fundamento Juridico Cuarto del Dictamen puede leerse:
“En definitiva, la idea capital subyacente de tal regulacién normativa es que las prestaciones sani-
tarias no se pueden imponer contra la voluntad del paciente consciente y libre que las rechaza,
aunque se trate de una situacién de riesgo para la vida”. De otro lado, no deja de ser llamativo
que en el Dictamen se utilice como argumento el hecho de que el art. 11 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, de autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones relativos a la infor-
macioén y a la documentacion clinica, establezca como limite al testamento vital la lex artis médi-
ca, toda vez que ésta “no significa otra cosa que la aplicacion al supuesto concreto de todas las me-
didas que segun los conocimientos del momento y los protocolos médicos resulten aplicables al
caso. Sin embargo, es previsible que el documento de instrucciones previas se utilice precisa-
mente para todo lo contrario, esto es, para negar el consentimiento a la aplicacién médica de esas
determinadas practicas encaminadas a mantener a toda costa la vida del paciente” (CANTERO
MARTiNEZ]., La autonomia del paciente: del consentimiento informado al testamento vital, Bomarzo, Al-
bacete, 2005, p. 77).

6 La mayoria de la doctrina, sobre todo penal, entiende que la desconexion de aparatos téc-
nicos es una omision, dado que el médico se limita a suspender un tratamiento (segun el Dicta-
men, la ventilacion mecanica es uno de los soportes que integran un tratamiento médico conti-
nuado), constituyendo dichos aparatos una longa manus, una prolongacion, de su actividad. Sin
embargo, no faltan opiniones en contrario como la de ZUGALDIA ESPINAR J.M., “Eutanasia y
homicidio a peticion: situacion legislativa y perspectivas politico-criminales”, en Rev. de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, n® 13, 1987.
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I1I. UNA VISION ALTERNATIVA AL DICTAMEN
1. Los elementos del debate: derecho a la vida y autonomia individual

Como hemos tenido la oportunidad de comprobar, el Dictamen del Con-
sejo Consultivo tiene como objetivo solucionar el conflicto de valores -voluntas
aegroti suprema lex e in dubio pro vitae- que caracteriza este tipo de supuestos; y
lo hace considerando que la autonomia de la voluntad del paciente debe pre-
valecer, en todo caso, siempre que ésta se manifieste de manera clara, seria e

inequivoca’.

Frente a este planteamiento, y con la finalidad de conjugar y ponderar am-
bos valores, serfa conveniente apelar quizas a la denominada “tesis de la dis-
ponibilidad vital matizada”, que postula la supremacia del derecho a la vida
siempre que ésta sea “dignay de calidad”. Como resulta obvio, la puesta en prac-
tica de esta tesis no esta exenta de dificultades, habida cuenta de que introdu-
ce un parametro cuyo evidente cariz subjetivo conduce a que nos tengamos que
preguntar cuiando puede considerarse indigna o falta de calidad una vida®. To-
do ello sin olvidar que la dignidad ha sido utilizada “tanto por las posturas preu-

7 Sobre esta cuestién, resulta muy revelador e ilustrativo el trabajo de MARCOS DEL CANO
AM. y DE CASTRO CID B., “Eutanasia y debate sobre la jerarquia de los valores juridicos”, en
Rev. Persona y Derecho, n® 41, 1999. Y CARBONELL MATEUR ].C., “Constitucion, suicidio y euta-
nasia”, en Cuadernos Juridicos, n® 10, 1993.

8 Como indica PRIETO SANCHIS, “en el mundo del Derecho el resultado de la ponderacién
no ha de ser necesariamente el equilibrio entre tales intereses, razones o normas; al contrario, lo
habitual es que la ponderacion desemboque en el triunfo de alguno de ellos en el caso concreto.
En cambio, donde si ha de existir equilibrio en el plano abstracto: en principio, han de ser todos
del mismo valor, pues de otro modo no habria nada que ponderar, sencillamente, en caso de con-
flicto se impondria el de mas valor” (“Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en AAVV
(Ed. M. Carbonell)., Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003, p. 137). A lo que el mismo au-
tor anade: “se logra s6lo una preferencia relativa al caso concreto que no excluye una solucién di-
ferente en otro caso; se trata, por tanto, de esa jerarquia movil que no conduce a la declaracion
de invalidez de uno de los bienes o valores en conflicto, ni a la formulacién de uno de ellos co-
mo excepcién permanente frente al otro, sino a la preservacion abstracta de ambos, por mas que
inevitablemente ante cada caso de conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u otro” (Justi-
cia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, p. 191).

9F. BACON, en su famosa obra Historia Vitae et Mortis (1623), ya hablaba de facilitar la muer-
te a los enfermos terminales o desahuciados e incluso de la supresion de vidas desprovistas de va-
lor vital, irrecuperables o socialmente intitiles. Por su parte, H. BIGGS, se refiere a la dignidad co-
mo “un valor intrinseco de la persona que comprende un elemento esencial de la autonomia per-
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tandsicas, que se justifican en la denominada muerte digna, como de las postu-
ras provida, que hacen referencia a la dignidad del moribundo y del sufriente
para oponerse a su eliminacién, incluso cuando él mismo la demanda”!®.

Quizas por ello una solucion ecléctica seria la de considerar que toda
“persona humana tiene un valor en si misma que queda fuera del consenti-
miento humano. Todo sujeto es portador en si mismo de una Humanidad o
Dignidad que él no puede violar con su arbitrio”!!. A tenor de esta idea, re-

sonal muy en relacion con la calidad de vida del sujeto” (Euthanasia. Death with Dignity and the Law,
Oxford-Portland, 2001, p. 145). Para ROVIRA VINAS, “la dignidad se identifica con la libertad,
concretamente con una libertad practica, que posibilita y garantiza poder decidir, optar y actuar
para ser uno mismo. La dignidad, por tanto, se revela como consecuencia de ejercer la autonomia.
En este sentido interno, vivir dignamente es vivir la vida que uno libremente ha elegido” (Autono-
mia personal y tratamiento médico. Una aproximacion constitucional al consentimiento informado, Aranzadi,
Pamplona, 2007, p. 54). En sentido contrario cabe citar el caso Claire Conroy, resuelto por una sen-
tencia de 1985 del Tribunal Supremo de Nueva Jersey, en la que se establecia: “Rehusamos de for-
ma expresa autorizar las decisiones basadas en apreciaciones sobre el valor personal, o la utilidad
social de la vida de otra persona, o del valor que esa vida tiene para otras personas. No creemos
conveniente que el tribunal nombre a una persona para determinar que la vida de otra persona no
merece la pena, simplemente porque a la persona autorizada le parezca que la <<calidad de vida>>
del paciente o su valor social es insignificante. El mero hecho que de que las funciones del paciente
sean limitadas o que el pronéstico médico sea negativo, no implica que no pueda disfrutar de lo
que le queda de vida ni que la muerte sea la mejor alternativa”. Citado por HUMPHRY D. y WIC-
KETT A., El derecho a morir. Comprender la eutanasia, Tusquets, Barcelona, 2005, p. 353.

10 SERRANO J.M., “Sentencias constitucionales sobre la muerte digna”, en Rev. Persona y Dere-
cho, n® 54, 2006. Asimismo, puede verse a SENA P., “Dignidad de la persona: un estudio jurispru-
dencial”, en Rev. Persona y Derecho, n® 41, 1999.

'MEGIAS QUIROS ] J., “Dignidad del hombre ante la muerte”, en Rev. Persona y Derecho, Sum-
plemento Humana Iura de derechos humanos, n® 4, 1994, p. 122. En el mismo sentido, P. SENA afir-
ma: “la dignidad de la persona equivale a dignidad de toda persona humana, esto es, igualdad ra-
dical de todos los seres humanos en cuanto al respeto que merecen en su humanidad; de donde
se sigue, como necesaria conclusion, que tal igualdad debe existir también en la titularidad y el
ejercicio de todos los derechos que la dignidad fundamenta, esto es, de todos aquellos derechos
para cuyo disfrute no se precisa mas que la condicion de ser humano” (“Dignidad de la persona:
un estudio jurisprudencial”, op. cit., p. 194).

Desde una perspectiva constitucional, destaca el trabajo de ALEGRE MARTINEZ M.A., La dig-
nidad de la persona como fundamento del ordenamiento constitucional espariol, Secretariado de Publica-
ciones de la Universidad de Leén, Leon, 1996; FERNANDEZ-SEGADO F°., “Dignidad de la per-
sona, orden valorativo y derechos fundamentales en la Constitucién espanola de 1978”, en AAVV.,
Jornadas chilenas de Derecho Piblico, EDEVAL, Valparaiso, 1995; del mismo autor, “La dignidad de
la persona en el ordenamiento constitucional espanol”, en Rev. Vasca de Administracion Piblica, n®
43, 1995; y BATISTA]IMENEZ F., “La eficacia del valor dignidad de la persona en el sistema ju-
ridico espanol”, en Cuestiones Constitucionales, Rev. Mexicana de Derecho Constitucional, n® 11.
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sulta evidente que el fundamento ultimo de la eutanasia no se basa Unica-
mente en la voluntad del paciente, sino también en el valor de su vida'?. La
dignidad de la persona, por tanto, puede ser considerada como un punto de
partida, dado que consagra la igualdad de los seres humanos, pero también un
punto de llegada ligado a la calidad de vida. Esto hace que, posiblemente, fue-
ra conveniente entender que la dignidad de la persona constituye una cate-
goria separada e independiente de la calidad; de hecho, en sentido estricto,
no seria acertado hablar de una vida indigna, sino de las condiciones en las
que el sujeto titular de la misma se encuentra.

2. ¢Existe un derecho a reivindicar la propia muerte?!?

Como ya se ha dicho, uno de los principales argumentos que trasciende
de la STC 120/1990 es que la libertad, entendida en un sentido amplio, no
puede operar como fuente de otros derechos, de manera que no es posible
que, al amparo de la misma, quepa defender a partir del derecho a la vida su
contrario!®. Si esto es asi, parece evidente que del art. 15 CE no cabe deducir

12 Esta idea ha sido defendida, entre otros muchos autores, por SERRANO RUIZ-CALDERON
J-M., Eutanasia y vida dependiente, Ediciones Internacionales Universitarias, Madrid, 2001.

13 Como sefiala R.G. FREY, “es importante no confundir los debates sobre si la muerte es un
derecho constitucional con los debates sobre si es un derecho constitucional recibir ayuda para
morir. Si se concluyera que existia el derecho constitucional a morir eso no implicaria la licitud
del auxilio médico para morir” (“Distintos tipos de muerte”, en AAVV., La Eutanasia y el auxilio mé-
dico al suicidio, Cambridge University Press, Madrid, 2000).

14 A] respecto, resultan ilustrativas las palabras de NUNEZ PAZ, segiin el cual “quien decide
quitarse la vida no esta renunciando al derecho a la vida, sino a la vida misma que es el prespuesto
del derecho, y quien dispone de su vida, por si mismo o por medio de otro, no renuncia en favor
de tercero en cuanto mantiene el dominio del hecho, y por consiguiente el dominio sobre el bien
juridico vida” (Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morir con dignidad, Tecnos, Madrid, 1999,
p- 288). En esta linea, ROMEO CASABONA entiende que “dadas las especiales caracteristicas que
presenta el derecho a la vida, no cabe distinguir entre <<renuncia al derecho>>y <<renuncia a su
ejercicio>>, pues a diferencia de otros derechos fundamentales en los que cabria su separacion,
en el de la vida coinciden (...) Quien decide quitarse a si mismo la vida no estd renunciando ne-
cesariamente al derecho a la vida, sino a la vida misma, que es el presupuesto material de tal de-
recho” (El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramoén Areces,
Madrid, 1994, pp. 107 y 108). Sobre esta cuestion ROVIRA VINAS considera conveniente distin-
guir entre el derecho a la vida y el presupuesto biolégico de la existencia; de forma que se puede
y debe defender la vida humana frente al exterior, pero no se puede regular juridicamente la exis-
tencia (Autonomia personal y tratamiento médico. .., op. cit. pp. 118 y 119).
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un derecho a disponer libremente de la vida!'®. En palabras del propio Tribu-
nal Constitucional, la vida no conlleva “un derecho subjetivo que implique la
posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para vencer la resistencia
que se oponga a la voluntad de morir, ni mucho menos, un derechos subjeti-
vo de cardcter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso fren-
te a la resistencia del legislador”16.

La rotunda y meridiana claridad de esta declaracién eliminaria de raiz
cualquier intento de reclamar un derecho a morir frente a terceros!”, si bien
es cierto que las distintas normas autonémicas sobre testamentos vitales o vo-
luntades anticipadas parecen permitir lo contrariol®. En este sentido, resulta
paradigmatica la Ley Foral de Navarra 11/2002, de 6 de mayo, sobre los de-

15 M. ATIENZA ha apuntado que “si aceptamos que el derecho a la vida recogido en la Cons-
titucion debe interpretarse en el sentido del primer modelo indicado, entonces tendremos que
aceptar también que la Constitucién prohibe toda forma de eutanasia (tanto la no voluntaria co-
mo la voluntaria, tanto la activa como la pasiva), en cuanto que la eutanasia presupone, en efec-
to, que un individuo tiene derecho a morir” (Tras la Justicia, Ariel, Barcelona, 1993, p. 106).

16vid. RUIZ MIGUEL A., “Autonomia individual y derecho a la propia vida (un andlisis filos6-
ficojuridico)”, en Rev. del Centro de Estudios Constitucionales, n® 14, 1993. La posicion del Tribunal
Constitucional ha sido seguida, asimismo, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien
en el caso Preity vs. Reino Unido, de 29 de abril de 2002, y amparandose en el art. 2 del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos, declaraba que el derecho a la vida no im-
plica el derecho a la muerte, es decir, no crea un derecho a la autodeterminacién del sujeto.

El peso de los argumentos empleados tanto por la jurisprudencia constitucional como euro-
pea es la causa, probablemente, de que el art. 20 del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalu-
cia fuese modificado durante el proceso de elaboracién parlamentaria, de manera que si origina-
riamente afirmaba que se “garantiza a todos el derecho a morir dignamente”, en su redacci6n fi-
nal puede leerse que “tienen derecho a recibir un adecuado tratamiento del dolor y cuidados pa-
liativos integrales y a la plena dignidad en el proceso de muerte”.

17 RUIZ VADILLO afirma al respecto que “el sentido basico de proteccién a la vida en el De-
recho Constitucional, viene referido al propio Estado en el sentido de impedir que se quite la vi-
da a seres humanos o, en definitiva, que se venga a legalizar la muerte a manos de decisiones es-
tatales (...) Por consiguiente, solo de manera indirecta viene a afectar a la disposicién sobre la pro-
pia vida y a la proteccién a distintos niveles de la vida respecto a ataques provinientes de otras per-
sonas fisicas” (“El derecho a la vida y a la integridad fisica”, en AAVV., Los derechos fundamentales y
libertades priblicas, Vol. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1992, p. 25).

18 Para tener una visién de conjunto sobre este tema puede verse a LOPEZ SANCHEZ C., Tes-
tamento vital y voluntad del paciente (Conforme a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre), Dykinson, Ma-
drid, 2003; y REQUERO IBANEZ J.L., “El testamento vital y las voluntades anticipadas: aproxi-
macion al ordenamiento espanol”, en Rev. La Ley, n® 5570, 2002.
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rechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacién y a la docu-
mentacién clinica, en cuyo art. 9 prevé que en el documento de voluntad an-
ticipada se pueden incorporar cldusulas para que en el supuesto de situacio-
nes vitales criticas e irreversibles se evite el sufrimiento con medidas paliativas,
no se prolongue la vida artificialmente por medio de tecnologias y tratamien-
tos desproporcionados o extraordinarios, ni se atrase abusiva e irracional-
mente el proceso de muerte.

A la vista de esta regulacion seria factible defender el rechazo a la pro-
longacién artificial de la vida!?; sin embargo, una cosa es negarse a recibir un
tratamiento médico, pese al riesgo de morir, y otra muy distinta que un en-
fermo pueda reivindicar que le desconecten los soportes artificiales que lo
mantienen vivo, dado que ello requeriria la cooperacién o asistencia de terce-
ros para provocar la muerte?’. En este sentido se pronuncia, precisamente, el
consejero Sr. Sinchez Galiana en su voto particular al Dictamen?!: “una cosa
es dignificar el final de la vida y otra muy distinta avalar la autonomia del pa-
ciente para decidir el momento en que (...) desee deliberadamente morir con
ayuda sanitaria (...) La retirada de un <<soporte vital>> como el respirador no
supone realmente la limitacién de un tratamiento o la <<limitacién de esfuer-
zos terapéuticos>>, términos éstos tltimos que ni siquiera son acunados por la
Ley 41/2000, sino la directa e inmediata causaciéon de la muerte”. En conse-
cuencia con estos argumentos, el voto disidente concluye que se ha cometido
un homicidio consentido previsto en el art. 143.4 del Cédigo Penal??.

19 1 juez Duport, titular de un juzgado de Quebec, decidi6 en enero de 1992 que los indivi-
duos que no pueden ser calificados de moribundos tienen, no obstante, el derecho a solicitar que
se interrumpan los soportes vitales, si consideran que la vida les resulta intolerable en dichas cir-
cunstancias. Citado por DWORKIN R., El dominio de la vida. Una discusion acerca del aborto, la euta-
nasia y la lilbertad individual, Ariel, Barcelona, 1998, p. 240.

20 Sobre los distintos aspectos juridicos y problemdticos que presenta este tema puede verse a
NUNEZ PAZ M.A., Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morir con dignidad, op. cit.; y AAVV.,
Decisiones al final de la vida, Ministerio de Sanidad y Consumo-Consejo General del Poder Judicial,
Coleccion Estudios de Derecho Judicial, n® 15, Madrid, 1998.

21Voto particular formulado al amparo del art. 23 de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo
Consultivo de Andalucia, y de los arts. 22.1 a) y 60.3 del Reglamento Organico de esta Institucion.

22 NUNEZ PAZ afirma que este precepto esta haciento referencia a un homicidio consentido
y no a una simple participacién en un suicido, dado que “la conducta supone el causar o coope-
rar a la muerte de otro, mientras que en el suicidio se trata de la muerte propia. Asi pues, en el
art. 143.3 se sanciona el homicidio de un suicida, pero no un suicidio” (Homicidio consentido, euta-
nasia y derecho a morir con dignidad, op. cit. p. 154).
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3. ¢Cual es el alcance de la voluntad del paciente en las relaciones médico-sa-
nitarias?

El reconocimiento constitucional del derecho a la vida como un dere-
cho fundamental de la persona ha supuesto un giro radical de la posicién
del paciente respecto a los tratamientos médicos que éste puede recibir a lo
largo de su existencia. Asi, frente a una concepcién paternalista de la medi-
cina, mas propia de la tradicién hipocratica y sustentada en el principio de
beneficiencia, en la que la iniciativa del médico primaba frente a la volun-
tad del paciente?3, desde mediados del siglo XX se ha ido abriendo paso el
principio de autonomia, en virtud del cual habra que atender al juicio de va-
lores propio de cada individuo, en funcién de sus ideales, creencias y pro-
yecto de vida®*,

Esta inexorable tendencia no significa, sin embargo, que la autonomia
o voluntad del paciente deba primar incondicionalmente, sino que éste de-
be recibir el tratamiento convenido y consentido, previa informacién fa-
cultativa, sin que el mismo pueda ser alterado unilateralmente a no ser que
exista una causa médica o una situacién de necesidad y urgencia. O lo que
es lo mismo, la férmula en la que se conjuga la relacién entre el médico y
el paciente es el consentimiento informado®®, que va a permitir al enfermo la

23 Esta prctica se basaba en la creencia de que una persona enferma no era capaz de tomar
una decision objetiva y libre sobre el tratamiento que mejor le convenia. De hecho, etimolégica-
mente la palabra enfermo proviene de infirmus, que significa sin firmeza y débil, no sélo en lo fi-
sico sino también en lo moral o espiritual. En consecuencia, era obvio que el médico actuara co-
mo si fuera el tutor del paciente.

24 FERNANDEZ BERME]JO M., “Autonomia personal y tratamiento médico: limites constitu-
cionales de la intervencion del Estado”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 132, 1994; LOPEZ CA-
LERA N, “La vida y la muerte ante la ética y el Derecho. Paternalismo médico y desarrollo cien-
tifico”, en Doxa, n® 15-16, 1994; y GALAN CORTESJ.C., Responsabilidad médica y consentimiento in-
formado, Civitas, Madrid, 2001, pp. 43 a 72.

% Entre los trabajos cientificos sobre el tema destacamos los siguientes: CANTERO
MARTINEZ J., La autonomia del paciente: del consentimiento informado al testamento vital, op. cit.;
AAVV (Coords. M. Palomares Bayo y J. Lopez y Garcia de la Serna)., El consentimiento informado en
la practica médica y el testamento vital, Comares, Granada, 2002; PULIDO QUECEDO M., “El con-
sentimiento informado en materia de salud: ¢derecho humano fundamental?”, en Repertorio del
Tribunal Constitucional, 2001; GALAN CORTES J.C., Responsabilidad médica y consentimiento infor-
mado, op. cit.; BERROCAL LANZAROT A.IL, “La autonomia del individuo en el ambito sanitario.
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posibilidad de pronunciarse en torno a las decisiones médicas que le in-

cumben?6,

En este contexto, no parece de recibo sacralizar, como hace el Dictamen
del Consejo Consultivo, el principio de autonomia hasta el punto de permitir
que la voluntad del paciente deba ser respetada, cualquiera que sea su conteni-
do y con independencia de las circustancias en las que se emite. Y es que, si bien
en la 6rbita de los paises europeos occidentales se ha avanzado a la hora de re-
conocer el derecho a la autonomia del paciente, no cabe olvidar que este dere-
cho, como el resto, no tiene un caracter absoluto, de modo que no puede ser
utilizado para anular su contenido??. Como decia Kant, la voluntad de morir es
contraria a la propia racionalidad, en la medida en que no es una manifestacion
de un sujeto auténomo sino de una persona desesperada por su situacion y, en
cierto modo, condicionada por la voluntad y experiencia del médico?®.

El deber de informacién y el consentimiento informado como derechos del paciente en la nueva
Ley 41/2002, de 14 de noviembre”, en Foro. Revista de Ciencias Sociales y_Juridicas, n® 0, 2004; RO-
VIRA VINAS A., Autonomia personal y tratamiento médico..., op. cit.

26Kl art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de autonomia del paciente y de los dere-
chos y obligaciones relativos a la informacion y a la documentacion clinica, inspirada en el co-
nocido Convenio de Oviedo de 1997, determina que el consentimiento informado es “la con-
formidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus fa-
cultades después de recibir informacién adecuada, para que tenga lugar una actuacién que afec-
ta a su salud”.

27En la misma linea, Unamuno consideraba que el individualismo radical no es otra cosa que
un desprecio absoluto a la individualidad humana. Esto significa, en definitiva, que el “liberalis-
mo ideolégico” puede conducir a una suerte de “individualismo extremo”, dado que la autono-
mia y libertad individual ha evolucionado, en el contexto de las actuales sociedades, a una radi-
calizacién de lo individual. Bajo esta tendencia, “la muerte lo que hace es permitir al sujeto esca-
par del control del Derecho (...) Si un hombre esta dispuesto a morir es entonces mas poderoso
que cualquier Estado. De ahi que el miedo a la muerte haya de ser socializado y la disposicién de
la propia vida haya de ser perseguida juridicamente” (PELAYO GONZALEZ-TORRE A., La inter-
vencion juridica de la actividad médica: el consentimiento informado, Dykinson, Madrid, 1997, p. 51). So-
bre esta cuestion, resultan interesantes, asimismo, los trabajos de RECUERO J.R., La eutanasia en
la encrucijada. El sentido de la vida y de la muerte, Biblioteca Nueva, Madrid, 2004; y SCALISI A., Il
valore della persona nel sistema e i nuovi diritti della personalita, Giuffre, Milano, 1990.

28 En palabras de PELAYO GONZALEZ-TORRE A. “El de la enfermedad es un ambito marca-
do por la necesidad y el fatalismo. La hipertrofia del lenguaje de la libertad lleva a hablar de au-
tonomia y consentimiento también en la relacion médica, haciendo pensar que el enfermo pue-
de decidir de forma libre y consciente, pero hay que reconocer también que estos principios no
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Estos argumentos pueden servirnos, en consecuencia, para reflexionar en
torno al verdadero alcance y significado del consentimiento (informado) y de
la voluntad del paciente en el ambito de las relaciones médico-sanitarias. En
este sentido, cabria afirmar que “la misién primordial que cumple la idea del
consentimiento, una vez adaptada por el derecho a su forma de operar, no es
la de funcionar especificamente como defensa de la autonomia del individuo,
sino la de actuar como un instrumento juridico que va a revolucionar la co-
rrelacion de fuerzas tradicionalmente existente en la relacion médico-pacien-
te”?. Dicho en otros términos, “la teoria del consentimiento informado pro-
duce un desplazamiento del campo de la libertad hacia el campo de la respon-
sabilidad (...) ala vez que contrapesa el equilibrio de poder entre el médico y
el enfermo” (las cursivas son anadidas)?.

Si a lo anterior se anade que el respirador artificial que mantiene con vi-
da a la paciente no es, propiamente, un tratamiento sino, mas bien, una me-

se van a mover en este campo con facilidad” (La intervencion juridica de la actividad médica..., op.
cit. p. 91). Sobre el proceso de toma de decisiones y de la autonomia del paciente puede verse a
SANLLEHI J., “A vueltas con el principio de autonomia”, en AAVV (Comp. M. Casado)., Estudios
de Bioética y Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 101 a 112; en la misma obra y sobre el
mismo tema, consultese a GARCIA AZNAR A., “Sobre el respeto a la autonomia de los pacientes”,
pp- 197 a 212.

En relacién a este tema resulta ilustrativo el art. 579.3 del Codigo Penal italiano, el cual, refi-
riéndose a la eutanasia afirma que el consentimiento es invalido cuando se presta por una perso-
na que se encuentra en una situacion de “deficiencia fisica”, expresion que ha sido entendida por
la doctrina mayoritaria como cualquier aminoracién intelectual o del poder de critica, asi como
de debilidad de las funciones volitivas, lo que comprenderia la situacién en la que se encuentran
los enfermos terminales (Vid. GUADAGNO G., “Riflessioni in tema di eutanasia”, en Rev. Critica
penale e medicina legale, 1962, p. 132).

29 PELAYO GONZALEZ-TORRE A., La intervencién Juridica de la actividad médica..., op. cit. p.
97. En sentido contrario, A. ROVIRA entiende que el consentimiento informado, ademas de ser
un instrumento de legitimacién de la actuacion médica, debe funcionar ante todo como un me-
canismo de tutela y efectividad del derecho a la libertad y a la autonomia personal en el dmbito
sanitario (Autonomia personal y tratamiento médico..., op. cit. pp. 24y 25).

30 PELAYO GONZALEZ-TORRE A., La intervencién Juridica de la actividad médica..., op. cit. p.
100. Un poco mas atras, el autor afirmaba, en conexion con esta idea, que “el consentimiento in-
formado habria surgido ante la necesidad de establecer compensaciones econémicas por las con-
secuencias desafortunadas de la actividad médica, mas que por cuestiones abstractas relativas a la
autonomia individual y al consentimiento” (p. 98). En este mismo sentido, R.G. FREY senala que
“la autonomia del enfermo no reduce al médico a un mero instrumento de sus deseos” (“Distin-
tos tipos de muerte”, op. cit. p. 54).
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dida de soporte vital, la teoria de la voluntad del paciente para rechazar trata-
mientos cae por su propio peso. Con todo, la cuestion radica en deteminar
qué es, realmente, lo que solicita la paciente: ¢que le causen la muerte? o ¢que
se limite el esfuerzo terapéutico? La contestacion a esta segunda cuestion esta
intimamente relacionada con la proporcionalidad y los beneficios del respira-
dor para la salud de la paciente. En el caso que nos ocupa, resulta indudable
que el respirador constituye el soporte vital necesario para seguir viviendo, de
modo que si este sistema fue proporcional durante diez anos también lo serd
en el momento en el que la paciente solicita su retirada. Por lo que respecta a
la primera pregunta planteada convendria senalar que el consentimiento de
la paciente no debe consistir en una simple manifestaciéon del deseo de morir,
sino en una autorizacién imperativa a que se le provoque la muerte.

4. ¢Existe responsabilidad penal del personal sanitario?

Tal y como hemos tenido la oportunidad de apuntar anteriormente, el
Dictamen llega a la conclusién de que nos encontramos ante un supuesto de
eutanasia pasiva indirecta que, consecuentemente, exoneraria de responsabi-
lidad al personal sanitario encargado de la desconexién del respirador artifi-
cial que mantiene con vida a la paciente. Como puede observarse, se trata de
un supuesto cuya solucién dista de ser pacifica, sobre todo porque resulta di-
ficil determinar si la conducta llevada a cabo por dicho personal debe ser con-

siderada, sin mas, como omisiva o pasivagl.

Al respecto, cabria apostillar que la conducta del personal médico es res-
ponsable causal del resultado producido lo que de entrada conlleva, al menos,
una responsabilidad moral, cuya traduccion juridica se plasma en la atenua-

31 Esta postura enlaza con la denominada visién consecuencialista o utilitarista de la ética (en-
tre cuyos representantes se encuentran autores como Singer, Fletcher o Rachels), en virtud de la
cual no existirfa una diferencia moral intrinseca entre matar y dejar morir; es decir, la decision de
no mantener a un paciente con vida es tan deliberada moralmente como la decision de acabar con
su vida. De tal forma que si dos acciones producen la misma consecuencia son moralmente idén-
ticas. Para un mayor abundamiento, véase a FERNANDEZ SUAREZ J.A., “El derecho a una muer-
te digna”, en AAVV., Los derechos fundamentales y libertades piblicas, op. cit., pp. 299 a 313; y a JUA-
NATEY DORADO C., Derecho, suicidio y eutanasia, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1994,
pp- 318 a 325, para quien “las consecuencias de orden practico que lleva aparejadas la conducta
del que desconecta el reanimador deben establecerse con independencia de que ésta se describa
como una accién positiva o como una accion omisiva” (p. 322). Asimismo puede consultarse a
BARCARO R. y BECCHI P., “Eutanasia ed etica medica”, en Rev. Politica del Diritto, n® 2, 2002.
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cién de la pena prevista en el art. 143.4 del Cédigo Penal®?. Como ha sefala-
do algun autor, ”la habitual linea divisoria entre el auxilio médico al suicidio
y la eutanasia voluntaria activa puede ponerse en duda de un modo tal que
cuestione exactamente lo obtenido, desde un punto de vista moral, al dividir
los casos entre aquéllos en los que el médico proporciona los medios para la
muerte y aquellos otros en los que retira o no pone los medios para que siga
la vida, como resultado de una peticién legitima del paciente, que contempla
esta retirada u omisién como parte de un plan para morir”33,

En el caso objeto de andlisis concurren determinados elementos del tipo
penal descrito: existencia de peticién expresa, seria e inequivoca®*, de una en-
fermedad grave y de padecimientos permanentes y dificiles de soportar, pero
¢existen actos necesarios y directos? Al respecto conviene tener presente que
la paciente muere debido a la desconexion y retirada del respirador artificial
y no a que tal hecho provoque que la enfermedad que padece siga su curso
natural; es decir, si no se hubiera desconectado el aparato no se habria pro-
ducido la muerte.

En resumidas cuentas, cabe concluir afirmando que si el derecho a la vi-
da no conlleva el derecho a reivindicar la propia muerte, resulta coherente de-
fender que no existe un correlativo deber u obligacién de cooperar o causar
la muerte amparandose, sin mds, en la autonomia y libertad del paciente que
lo solicite.

IV. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

El referente inexcusable del marco juridico-constitucional a la hora de
ofrecer una “posible solucion juridica” viene a poner de manifiesto que si bien
la muerte es un acto individual, el respeto o no por la vida humana es una

32 Véase el andlisis de FERNANDEZ PANTOJA P., “El auxilio al suicidio en enfermos termi-
nales y eutanasia”, en AAVV., Estudios juridico-penales sobre genética y biomedicina, Dykinson, Madrid,
2005, pp. 331 a 350.

33 FREY R.G., “Distintos tipos de muerte”, op. cit. p. 59.
34 El Dictamen del Consejo Consultivo, no obstante, recomienda la necesidad de que la pa-

ciente renueve su consentimiento y se reafirme, dado que no queda constancia fehaciente de su
verdadera intencion.
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cuestion social. Consecuentemente, si la tutela y salvaguarda del derecho a la
vida implica una proteccién activa por parte del Estado, hasta el punto de ali-
mentar forzosamente a presos, no se entiende por qué en el supuesto analiza-
do se ha seguido un criterio distinto.

El dolor causado por el “tratamiento” al que la paciente estaba sometida
no es la causa de su decision, sino mds bien la angustia y la impotencia gene-
rada por una situaciéon de sufrimiento personal y deshaucio que fomenta la
sensaciéon de “inutilidad”, de “carga social” y de “ausencia de sentido” de la
propia existencia. Esta aparente “falta de sentido de la vida”, espoleada por
ciertos sectores sociales, es lo que, precisamente, sirve de soporte al Dictamen
analizado para ensalzar la autonomia del paciente y, por ende, su “derecho a
no seguir sufriendo”, confundiéndo la eutanasia pasiva con la evitacién del
ensanamiento terapéutico: es decir, se apoya la practica eutandsica con la in-
tencién de defender al paciente frente al encarnizamiento médico y respetar,
por tanto, su derecho a rechazar “tratamientos extraordinarios o despropor-
cionados”3?.

Frente a esta postura cabria defender que “la penalizacién -de la eutana-
sia, se entiende- no es una carga sobre la autonomia de algunos, es una deci-
sion fundamental sobre el tipo de sociedad que pretendemos y es una medida
protectora de quienes, aunque estan minusvalorados en la ideologia dominan-
te, poseen un valor ontolégico y social fundamental para la propia constitucion
de una sociedad moralmente aceptable”%. Posiblemente, morir con dignidad
sea dar sentido al dolor y al padecimiento hasta el ultimo momento. Pero para
ello resulta imprescindible incentivar las curas paliativas y las terapias del dolor,
asi como crear y garantizar estructuras de asistencia psicolégica para los enfer-
mos terminales y sus familiares si los hubiere; en definitiva, un Estado social y
democraticamente avanzado tiene la obligacion de ofrecer a sus ciudadanos la
posibilidad de elegir entre varias opciones sin imponer ninguna.

Es cierto que las prdcticas eutanasicas van adquiriendo carta de naturale-
za en nuestro sistema juridico, pero también lo es que casos como el que he-
mos analizado no deben servir de ariete politico e institucional para avalar una
“piadosa necesidad” de ayudar a ciertos enfermos.

3 GOMEZ TOMILLO M., “Tratamientos paliativos e integridad moral en el contexto de la eu-
tanasia activa indirecta”, en Rev. La Ley, n® 6300, 2005.

36 SERRANO RUIZ-CALDERON ].M., Eutanasia y vida dependiente, op. cit. p. 149.
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Disposiciones de las Comunidades Europeas
Ano 2006 (*)

I.  ASUNTOS GENERALES, FINANCIEROS E INSTITUCIONALES

UE-2453 | Union Europea — Versiones consolidadas del Tratado de la
Unién Europea y del Tratado constitutivo de la Comunidad
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DOUE C 321 E, 29.12.2006, p. 1

UE-2454 Decision  2006/683/CE, EURATOM del Consejo, de
15 de septiembre de 2006, por la que se aprueba su Reglamento

interno
DOUE L 285, 16.10.2006, p. 47

UE-2455 Decision  2006/955/CE, Euratom del Consejo, de
18 de diciembre de 2006, por la que se modifica el Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en lo
relativo al régimen linguistico

DOUE L 386, 29.12.2006, p. 44

UE-2456 Decision  2006/956/CE, Euratom del Consejo, de
18 de diciembre de 2006, por la que se modifica el Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas en lo relativo al régimen linguistico

DOUE L 386, 29.12.2006, p. 45

UE-2257 UE-2457 Reglamento (CE, Euratom) n® 1995/2006 del Consejo,
de 13 de diciembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE,
Euratom) n® 1605/2002 por el que se aprueba el Reglamento financiero apli-
cable al presupuesto general de las Comunidades Europeas

DOUE L 390, 30.12.2006, p. 1

(*) Subseccién preparada por Lucia MILLAN MORO. Comprende disposiciones generales
publicadas en el DOCE, series L'y C, durante el 4° trimestre de 2006.
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II. UNION ADUANERA, LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS Y
POLITICA COMERCIAL

UF-2458 | Reglamento (CE) n°® 1667/2006 del Consejo, de 7 de

noviembre de 2006, relativo a la glucosa y la lactosa (Version
codificada)

DOUE L 312, 11.11.2006, p. 1

Reglamento (CE) n° 1875/2006 de la Comisién, de 18 de

diciembre de 2006, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
n® 2454/93 por el que se fijan determinadas disposiciones de aplicacién del
Reglamento (CEE) n° 2913/92 del Consejo por el que se establece el codigo
aduanero comunitario

DOUE L 360, 19.12.2006, p. 64

Reglamento (CE) n° 2014/2006 del Consejo, de 19 de

diciembre de 2006, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 2505/96 relativo a la apertura y modo de gestion de contingentes arancela-
rios comunitarios auténomos para determinados productos agricolas e indus-

triales
DOUE L 384, 29.12.2006, p. 20

Reglamento (CE) n°® 2022/2006 de la Comision, de 22 de
diciembre 2006, que modifica los Reglamentos (CE)

n® 2375/2002, (CE) n°® 2377/2002, (CE) n° 2305/2003 y (CE) n°® 969/2006

relativos a la apertura y modo de gestién de contingentes arancelarios comu-

nitarios para la importacion en el sector de los cereales

DOUE L 384, 29.12.2006, p. 70

Decision 2006/919/CE n° 1/2006 del Comité mixto CE-AELC

UE-2462 . U . . . .
relativo a la simplificacion de formalidades en los intercambios
de mercancias, de 25 de octubre de 2006, por la que se modifica el Convenio

relativo a la simplificacion de formalidades en los intercambios de mercancias
DOUE L 357, 15.12.2006, p. 1

UE-2463 Decisién 2006/730/CE del Consejo, de 25 de septiembre de

2006, relativa a la celebracién, en nombre de la Comunidad
Europea, del Convenio de Rotterdam sobre el procedimiento de consenti-
miento fundamentado previo aplicable a ciertos plaguicidas y productos
quimicos peligrosos objeto de comercio internacional
DOUE L 299, 28.10.2006, p. 23
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UE-2464 | Decision 2006/1005/CE del Consejo, de 18 de diciembre de

2006, relativa a la celebracion del Acuerdo entre el Gobierno de
los Estados Unidos de América y la Comunidad Europea sobre la coordina-
cién de los programas de etiquetado de la eficiencia energética para los
equipos ofimaticos
Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y la Comunidad
Europea sobre la coordinacién de los programas de etiquetado de la eficiencia
energética para los equipos ofimaticos
DOUE L 381, 28.12.2006, p. 24y 26

Decision 2006/1012/CE del Consejo, de 20 de diciembre de

2006, relativa a la firma y la aplicaciéon provisional de un
Acuerdo bilateral en forma de Canje de Notas entre la Comunidad Europea 'y
la Republica de Belarus por el que se modifica el Acuerdo entre la Comunidad
Europea y la Republica de Belarus sobre comercio de productos textiles
Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Comunidad Europea y la
Republica de Belarts por el que se modifica el Acuerdo entre la Comunidad
Europea y la Republica de Belarts sobre comercio de productos textiles
DOUE L 384, 29.12.2006, p. 98 y 100

UE-2466 | Reglamento (CE) n°® 1617/2006 del Consejo, de 24 de octubre
de 2006, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n° 1207/2001 en lo que respecta a las consecuencias de la introduccion del

sistema de acumulacién paneuromediterranea del origen
DOUE L 300, 31.10.2006, p. 5

UFE-2467 Reglamento (CE) n°® 2026/2006 de la Comision, de 22 de
diciembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n® 2368/2002 del Consejo por el que se aplica el sistema de certificacion del

proceso de Kimberley para el comercio internacional de diamantes en bruto
DOUE L 384, 29.12.2006, p. 85

UE-2468 Reglamento (CE) n°® 1833/2006 de la Comision, de 13 de
diciembre de 2006, relativo a la nomenclatura de paises y terri-
torios para las estadisticas del comercio exterior de la Comunidad y del

comercio entre sus Estados miembros

DOUE L 354, 14.12.2006, p. 19

Reglamento (CE) n° 1870/2006 del Consejo, de 11 de
diciembre de 2006, sobre el comercio de determinados

productos siderurgicos entre la Comunidad y la Reptiblica de Kazan

DOUE L 360, 19.12.2006, p. 1
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UE-2470 | Reglamento (CE) n° 1871/2006 del Consejo, de 11 de

diciembre de 2006, sobre el comercio de determinados
productos siderurgicos entre la Comunidad y Ucrania
DOUE L 360, 19.12.2006, p. 21

Reglamento (CE) n° 1872/2006 del Consejo, de 11 de
diciembre de 2006, sobre el comercio de determinados

productos siderurgicos entre la Comunidad y la Federacion de Rusia

DOUE L 360, 19.12.2006, p. 41

UE-24792 Reglamento (CE) n°® 1915/2006 de la Comision, de 18 de
diciembre de 2006, por el que se prosigue la vigilancia comuni-
taria previa de las importaciones de determinados productos siderturgicos

originarios de determinados terceros paises
DOUE L 365, 21.12.2006, p. 76

Decision 2006/789/CE del Consejo, de 13 de noviembre de

UE-2473 . . .
2006, relativa a los procedimientos de consulta y de informa-
cion en materia de seguros de crédito, garantias y créditos financieros

(Version codificada)
DOUE L 319, 18.11.2006, p. 37

Decisién 2006/790/CE de la Comision, de 7 de noviembre de
2006, relativa al inicio de procedimientos de solucién de dife-
rencias contra la India con arreglo al Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias y otras disposi-
ciones pertinentes de la OMC por lo que se refiere al obstdculo al comercio
que constituye el derecho adicional sobre los vinos y las bebidas espirituosas
importados y el derecho adicional suplementario sobre las bebidas espiri-
tuosas importadas que mantiene dicho pais, y a la prohibicién relativa a la
venta de vinos y bebidas espirituosas importados que mantiene el Estado indio
de Tamil Nadu
DOUE L 319, 18.11.2006, p. 46

UE-2475 Decision 2006/978/CE del Consejo, de 19 de diciembre de

2006, sobre la concesion del régimen especial de estimulo del
desarrollo sostenible y la gobernanza mas alld del 1 de enero de 2007 a la
Republica de El Salvador
DOUE L 365, 21.12.2006, p. 86
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III. AGRICULTURA

Reglamento (CE) n°® 1460/2006 de la Comisién, de 2 de
octubre de 2006, por el que se establecen excepciones al

Reglamento (CE) n° 1227/2000 en lo que respecta a la disposicion transitoria

referente a las asignaciones finales destinadas a la reestructuraciéon y recon-

version de vinedos

DOUE L 272, 3.10.2006, p. 9

Reglamento (CE) n° 1465/2006 de la Comision, de 3 de

octubre de 2006, que modifica el Reglamento (CEE)
n° 2131/93 por el que se establecen los procedimientos y las condiciones
de la puesta en venta de cereales en poder de los organismos de interven-
cién

DOUE L 273, 4.10.2006, p. 3

UE-2478 Reglamento (CE) n° 1474/2006 de la Comisién, de 5 de
octubre de 2006, que modifica los Reglamentos (CE)
n® 2771/1999 y (CE) n° 1898,/2005 en lo que atane a la entrada en almacén

de la mantequilla de intervencién puesta a la venta
DOUE L 275, 6.10.2006, p. 44

Reglamento (CE) n°® 1481/2006 de la Comisién, de 6 de
septiembre de 2006, por el que se establecen la forma y el

contenido de la informacion contable que debera presentarse a la Comision

con vistas a la liquidacién de cuentas del FEAGA y del FEADER, asi como con

fines de seguimiento y elaboracién de previsiones

DOUE L 276, 7.10.2006, p. 3

Reglamento (CE) n° 1482/2006 de la Comisién, de 6 de
octubre de 2006, relativo a la apertura de licitaciones perma-

nentes para la reventa, en el mercado comunitario, de trigo blando y centeno

que obran en poder de los organismos de intervencién de los Estados miem-

bros con miras a su transformacion en harina en la Comunidad

DOUE L 276, 7.10.2006, p. 51

UE-2481 Reglamento (CE) n° 1483/2006 de la Comision, de 6 de
octubre de 2006, por el que se abren licitaciones permanentes
para la reventa en el mercado comunitario de cereales que obran en poder de

los organismos de intervencion de los Estados miembros
DOUE L 276, 7.10.2006, p. 58
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UE-2482 | Reglamento (CE) n° 1463/2006 del Consejo, de 19 de junio de

2006, por el que se adapta el Reglamento (CE) n° 1698,/2005,
relativo a la ayuda al desarrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de
Desarrollo Rural (FEADER), con motivo de la adhesion de Bulgaria y
Rumania a la Unién Europea
DOUE L 277, 9.10.2006, p. 1

Reglamento (CE) n°® 1505/2006 de la Comision, de 11 de
octubre de 2006, por el que se aplica el Reglamento (CE)

n® 21/2004 del Consejo en lo que se refiere a los controles minimos que

deben llevarse a cabo en relacién con la identificacién y el registro de los

animales de las especies ovina y caprina

DOUE L 280, 12.10.2006, p. 3

Reglamento (CE) n° 1507/2006 de la Comision, de 11 de
octubre de 2006, por el que se modifican los Reglamentos
(CE) n° 1622/2000, (CE) n° 884,/2001 y (CE) n°® 753/2002, que establecen
disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n° 1493/1999 del
Consejo, por el que se establece la organizacién comin del mercado vitivi-
nicola, en lo referente a la utilizaciéon de trozos de madera de roble en la
elaboracion de vinos y a la designacién y presentaciéon de los vinos some-
tidos a ese tratamiento
DOUE L 280, 12.10.2006, p. 9

UE-2485 Reglamento (CE) n°® 1517/2006 de la Comisién, de 12 de
octubre de 2006, por el que se abre la destilacion de crisis indi-
cada en el articulo 30 del Reglamento (CE) n°® 1493/1999 del Consejo para

determinados vinos de Espana
DOUE L 282, 13.10.2006, p. 13

Reglamento (CE) n° 1544/2006 del Consejo, de 5 de octubre
de 2006, por el que se prevén medidas especiales para favo-

recer la cria de gusanos de seda (Version codificada)

DOUE L 286, 17.10.2006, p. 1

Reglamento (CE) n° 1556/2006 de la Comision, de 18 de
octubre de 2006, por el que se establecen las disposiciones

de aplicacién del Reglamento (CE) n°® 774/94 del Consejo en lo que se

refiere al régimen de importacion de la carne de porcino (Version codifi-

cada)

DOUE L 288, 19.10.2006, p. 7
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UE-2488 | Reglamento (CE) n° 1557/2006 de la Comision, de 18 de

octubre de 2006, por el que se establecen disposiciones de apli-
cacion del Reglamento (CE) n® 1952/2005 del Consejo en lo que respecta al
registro de los contratos y a las comunicaciones de datos en el sector del
lapulo
DOUE L 288, 19.10.2006, p. 18

Reglamento (CE) n° 1572/2006 de la Comision, de 18 de
octubre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)

n® 824,/2000 por el que se establecen los procedimientos de aceptacion de los

cereales por los organismos de intervencion y los métodos de analisis para la

determinacion de la calidad

DOUE L 290, 20.10.2006, p.29

Reglamento (CE) n°® 1580/2006 de la Comisién, de 20 de

octubre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n°® 1043/2005 por el que se aplica el Reglamento (CE) n°® 3448/93 del
Consejo en lo que se refiere al régimen de concesion de restituciones a la
exportaciéon para determinados productos agricolas exportados en forma de
mercancias no incluidas en el anexo I del Tratado, y los criterios para la fija-
cién de su importe

DOUE L 291, 21.10.2006, p.8

Reglamento (CE) n° 1609/2006 de la Comisién, de 27 de

UE-2491 . e
octubre de 2006, por la que se autoriza la comercializacion de

preparados para lactantes a base de hidrolizados de proteinas de lactosuero

derivadas de proteinas de leche de vaca por un periodo de dos anos
DOUE L 299, 28.10.2006, p. 9

UE-2492 Reglamento (CE) n® 1619/2006 de la Comision, de 30 de octubre
de 2006, que modifica el Reglamento (CE) n® 1555/96, por lo que
respecta a los voliimenes que activan la imposiciéon de derechos adicionales a los

pepinos, las alcachofas, las clementinas, las mandarinas y las naranjas
DOUE L 300, 31.10.2006, p. 11

Reglamento (CE) n° 1635/2006 de la Comision, de 6 de

noviembre de 2006, por el que se establecen las disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CEE) n° 737/90 del Consejo relativo a las condi-
ciones de importacién de productos agricolas originarios de terceros paises
como consecuencia del accidente ocurrido en la central nuclear de Chernobil
DOUE L 306, 7.11.2006, p. 3
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UE-2494 | Reglamento (CE) n° 1643/2006 de la Comisién, de 7 de

noviembre de 2006, por el que se establecen modalidades de
aplicacion del régimen de ayuda a la exportaciéon de productos del sector de
la carne de vacuno que se beneficien de un trato especial a la importacién en
un tercer pais (Version codificada)
DOUE L 308, 8.11.2006, p. 7

UE-2495 Reglamento (CE) n° 1649/2006 de la Comision, de 8 de
noviembre de 2006, relativo a la aplicaciéon del tipo minimo de
la restitucion a la exportacion de determinados productos pertenecientes a los

sectores de los huevos y de la carne de aves de corral (Version codificada)
DOUE L 309, 9.11.2006, p. 6

UE-2496 Reglamento (CE) n° 1669/2006 de la Comision, de 8 de

noviembre de 2006, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CE) n° 1254/1999 del Consejo en lo relativo a los
regimenes de compras de intervencion publica en el sector de la carne de
vacuno (Version codificada)
DOUE L 312, 11.11.2006, p. 6

Reglamento (CE) n° 1670/2006 de la Comision, de 10 de

noviembre de 2006, por el que se establecen determinadas dispo-
siciones de aplicacién del Reglamento (CE) n° 1784,/2003 del Consejo en lo que
respecta a la fijacion y concesion de restituciones adaptadas para los cereales
exportados en forma de determinadas bebidas espirituosas (Version codificada)
DOUE L 312, 11.11.2006, p. 33

UE-2498 | Reglamento (CE) n° 1678/2006 de la Comision, de 14 de
noviembre de 2006, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 92/2005 en lo que se refiere a métodos alternativos de eliminacién y utili-

zacion de subproductos animales
DOUE L 314, 15.11.2006, p. 4

UE-2499 Reglamento (CE) n® 1679/2006 de la Comisién, de 14
de noviembre de 2006, que modifica y corrige el Reglamento
(CE) n°1973/2004 por el que se establecen las disposiciones de aplicacion del
Reglamento (CE) n° 1782/2003 del Consejo en lo que respecta a los regi-
menes de ayuda previstos en los titulos IV y IV bis de dicho Reglamento y a la
utilizacion de las tierras retiradas de la produccion con vistas a la obtencién de
materias primas
DOUE L 314, 15.11.2006, p. 7
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UE-2500 | Reglamento (CE) n° 1713/2006 de la Comisién, de 20 de

noviembre de 2006, que suprime la prefinanciacién de las resti-
tuciones a la exportacién en el caso de determinados productos agricolas
DOUE L 321, 21.11.2006, p. 11

UE-2501 | Reglamento (CE) n® 1731/2006 de la Comision, de 23 de
noviembre de 2006, por el que se establecen modalidades espe-
ciales de aplicacion de las restituciones por exportacién para determinadas

conservas de carne de vacuno
DOUE L 325, 24.11.2006, p. 12

Reglamento (CE) n°® 1741/2006 de la Comisién, de 24 de
noviembre de 2006, que establece las condiciones de concesion

de la restitucion particular por exportaciéon para las carnes deshuesadas de

bovinos pesados machos incluidas en el régimen de depdsito aduanero antes

de la exportacion

DOUE L 329, 25.11.2006, p. 7

Reglamento (CE) n° 1743/2006 de la Comision, de 24 de
noviembre de 2006, relativo a la autorizacion permanente de un

aditivo en la alimentaciéon animal

DOUE L 329, 25.11.2006, p. 16

Reglamento (CE) n° 1744/2006 de la Comisién, de 24 de
noviembre de 2006, relativo a las modalidades referentes a la

ayuda para los gusanos de seda (Version codificada)

DOUE L 329, 25.11.2006, p. 19

Reglamento (CE) n° 1749/2006 de la Comisién, de 27 de

noviembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n° 1445/95 por el que se establecen las disposiciones de aplicacion del
régimen de importacién y exportaciéon en el sector de la carne de
vacuno

DOUE L 330, 28.11.2006, p. 5

Reglamento (CE) n® 1754/2006 de la Comisién, de 28 de
noviembre de 2006, por el que se establecen modalidades de

concesion de la ayuda financiera de la Comunidad a los laboratorios comuni-

tarios de referencia para los piensos, los alimentos y el sector de la salud

animal

DOUE L 331, 29.11.2006, p. 8
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UE-2507 | Reglamento (CE) n°® 1790/2006 de la Comisién, de 5 de

diciembre de 2006, por el que se aprueban las operaciones de
control de conformidad con las normas de comercializacion aplicables a las
frutas y hortalizas frescas efectuadas en Turquia antes de la importaciéon en la
Comunidad Europea
DOUE L 339, 6.12.2006, p. 8

UE-2508 Reglamento (CE) n° 1803/2006 de la Comisién, de 7 de
diciembre de 2006, que modifica los Reglamentos (CE)
n°® 2771/1999 y (CE) n° 1898/2005 en lo que atafe a la entrada en almacén

de la mantequilla de intervencioén puesta a la venta
DOUE L 343, 8.12.2006, p. 63

UE-2509 Reglamento (CE) n°® 1822/2006 de la Comision, de 12 de
diciembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n® 1555/96, por lo que respecta a los voliimenes que activan la imposicion de

derechos adicionales a las peras, los limones, las manzanas y los calabacines
DOUE L 351, 13.12.2006, p. 7

Reglamento (CE) n°® 1848/2006 de la Comisiéon, de 14 de

diciembre de 2006, relativo a las irregularidades y a la recuperacién
de las sumas indebidamente pagadas en el marco de la financiacién de la politica
agricola comun, asi como a la organizacién de un sistema de informacion en este
ambito, y por el que se deroga el Reglamento (CEE) n® 595/91 del Consejo
DOUE L 355, 15.12.2006, p. 56

Reglamento (CE) n°® 1850/2006 de la Comision, de 14 de
diciembre de 2006, por el que se establecen disposiciones de

aplicacion para la certificacion del lipulo y productos del lipulo

DOUE L 355, 15.12.2006, p. 72

UE-2512 Reglamento (CE) n°® 1860/2006 de la Comision, de 15 de
diciembre de 2006, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
n° 1859/82, relativo a la selecciéon de las explotaciones contables para el

registro de las rentas en las explotaciones agricolas
DOUE L 358, 16.12.2006, p. 31

UE-9513 Reglamento (CE) n°® 1861/2006 de la Comision, de 15 de
diciembre de 2006, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
n® 2237/77 relativo a la ficha de explotacion que debe utilizarse para el

registro de las rentas de las explotaciones agricolas
DOUE L 358, 16.12.2006, p. 33
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UE-2514 | Reglamento (CE) n°® 1868/2006 de la Comision, de 15 de

diciembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n® 2247/2003 que establece disposiciones de aplicacién en el sector de la
carne de bovino del Reglamento (CE) n°® 2286,/2002 del Consejo por el que
se establece el régimen aplicable a los productos agricolas y a las mercancias
resultantes de su transformacion originarios de los Estados de Africa, del
Caribe y del Pacifico (ACP)
DOUE L 358, 16.12.2006, p. 47

UE-2515 Reglamento (CE) n°® 1913/2006 de la Comision, de 20 de
diciembre de 2006, por el que se establecen las disposiciones de
aplicacion del régimen agromonetario del euro en el sector agrario y se modi-

fican determinados Reglamentos
DOUE L 365, 21.12.2006, p. 52

Reglamento (CE) n° 1917/2006 de la Comisién, de 19 de
diciembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)

n° 1342/2003 por el que se establecen disposiciones especiales de aplicacion

del régimen de certificados de importacion y de exportacion en el sector de

los cereales y del arroz

DOUE L 365, 21.12.2006, p. 82

UE-2517 | Reglamento (CE) n® 1944/2006 del Consejo, de 19 de
diciembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n® 1698/2005 relativo a la ayuda al desarrollo rural a través del Fondo

Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER)
DOUE L 367, 22.12.2006, p. 23

Reglamento (CE) n° 1951/2006 de la Comision, de 21 de
diciembre de 2006, que modifica Reglamento (CE)

n° 753,/2002 sobre determinadas disposiciones de aplicacién del Reglamento

(CE) n° 1493/1999 del Consejo por el que se establece la organizacion comun

del mercado vitivinicola, en lo que atane a la presentaciéon de los vinos

tratados en recipientes de madera

DOUE L 367, 22.12.2006, p. 46

UE-2519 Reglamento (CE) N° 1974/2006 de la Comisién, de 15 de
diciembre de 2006, por el que se establecen disposiciones de apli-
cacion del Reglamento (CE) n° 1698/2005 del Consejo relativo a la ayuda al desa-

rrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER)
DOUE L 368, 23.12.2006, p. 15
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UE-2520 | Reglamento (CE) n° 1975/2006 de la Comisién, de 7 de

diciembre de 2006, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CE) n° 1698,/2005 del Consejo en lo que respecta
a la aplicacion de los procedimientos de control y la condicionalidad en rela-
cion con las medidas de ayuda al desarrollo rural
DOUE L 368, 23.12.2006, p. 74

UE-2521 Reglamento (CE) n° 1997/2006 del Consejo, de 19 de
diciembre de 2006, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
n® 2092/91 sobre la produccién agricola ecolégica y su indicacién en los

productos agrarios y alimenticios
DOUE L 379, 28.12.2006, p. 1

Reglamento (CE) n°® 2002/2006 de la Comision, de 21 de
diciembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n° 795/2004 que establece disposiciones de aplicacién del régimen de pago
unico previsto en el Reglamento (CE) n° 1782,/2003 del Consejo por el que se
establecen disposiciones comunes aplicables a los regimenes de ayuda directa
en el marco de la politica agricola comun y se instauran determinados regi-
menes de ayuda a los agricultores
DOUE L 379, 28.12.2006, p. 47

Reglamento (CE) n® 2003/2006 de la Comision, de 21 de
diciembre de 2006, por el que se establecen disposiciones de

aplicacion en lo concerniente a la financiacién con cargo al Fondo Europeo

Agricola de Garantia (FEAGA) de los gastos relativos a la organizacion

comun de mercados en el sector de los productos de la pesca y de la acui-

cultura

DOUE L 379, 28.12.2006, p. 49

Reglamento (CE) n° 2012/2006 del Consejo, de 19 de
diciembre de 2006, que modifica y corrige el Reglamento (CE)
n° 1782/2003 por el que se establecen disposiciones comunes aplicables a los
regimenes de ayuda directa en el marco de la politica agricola comun y se
instauran determinados regimenes de ayuda a los agricultores, y que modifica
el Reglamento (CE) n° 1698/2005 relativo a la ayuda al desarrollo rural a
través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER)
DOUE L 384, 29.12.2006, p. 8

UE-2595 Reglamento (CE) n° 2013/2006 del Consejo, de 19 de
diciembre de 2006, por el que se modifican los Reglamentos
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(CEE) n° 404/93, (CE) n°® 1782/2003 y (CE) n° 247/2006 en lo que respecta
al sector del platano
DOUE L 384, 29.12.2006, p. 13

Reglamento (CE) n°® 2025/2006 de la Comision, de 22 de
diciembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n° 796,/2004 por el que se establecen disposiciones para la aplicacién de la
condicionalidad, la modulacién y el sistema integrado de gestién y control
previstos en el Reglamento (CE) n® 1782/2003 del Consejo por el que se esta-
blecen disposiciones comunes aplicables a los regimenes de ayuda directa en
el marco de la politica agricola comin y se instauran determinados regimenes
de ayuda a los agricultores
DOUE L. 384, 29.12.2006, p. 31

Reglamento (CE) n°® 1984/2006 de la comision de 20 de

diciembre de 2006 que modifica el Reglamento (CE)
n°® 2535/2001 por el que se establecen disposiciones de aplicacion del
Reglamento (CE) n® 1255/1999 del Consejo en lo que se refiere al régimen
de importaciéon de leche y productos lacteos y a la apertura de contingentes
arancelarios

DOUE L 387, 29.12.2006, p. 1

Reglamento (CE) n°® 1923/2006 del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 18 de diciembre de 2006, que modifica el
Reglamento (CE) n°® 999/2001 por el que se establecen disposiciones para la
prevencion, el control y la erradicacion de determinadas encefalopatias espon-
giformes transmisibles

DOUE L 404, 30.12.2006, p. 1

UE-2529 Reglamento (CE) n° 1991/2006 del Consejo, de 21 de
diciembre de 2006, por el que se modifica el Reglamento
(CEE) n° 2092/91 sobre la produccion agricola ecoldgica y su indicaciéon en

los productos agrarios y alimenticios
DOUE L 411, 30.12.2006, p. 18

UE-2530 Directiva 2006/91/CE del Consejo, de 7 de noviembre de 2006,
relativa a la lucha contra el piojo de San José (Version codificada)

DOUE L 312, 11.11.2006, p. 42

UE-2531 Directiva 2006/88/CE del Consejo, de 24 de octubre de 2006,
relativa a los requisitos zoosanitarios de los animales y de los
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productos de la acuicultura, y a la prevenciéon y el control de determinadas
enfermedades de los animales acuaticos
DOUE L 328, 24.11.2006, p. 14

UE-2532 Directiva 2006/124/CE de la Comision, de 5 de diciembre de
2006, por la que se modifican la Directiva 92/33/CEE del
Consejo, relativa a la comercializacién de plantones de hortalizas y de mate-
riales de multiplicacién de hortalizas, distintos de las semillas, y la Directiva
2002/55/CE del Consejo, referente a la comercializacién de semillas de
plantas horticolas

DOUE L 339, 6.12.2006, p. 12

UE-2533 Directiva 2006/127/CE de la Comision, de 7 de diciembre de
2006, que modifica la Directiva 2003/91/CE, por la que se esta-
blecen disposiciones de aplicacién a los fines del articulo 7 de la Directiva
2002/55/CE del Consejo con respecto a los caracteres que los examenes
deben analizar como minimo y las condiciones minimas para examinar deter-
minadas variedades de especies de plantas horticolas

DOUE L 343, 8.12.2006, p. 82

UFE-2534 Directiva 2006/130/CE de la Comision, de 11 de diciembre de
2006, por la que se aplica la Directiva 2001/82/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en cuanto al establecimiento de criterios
de excepcioén respecto al requisito de prescripcion veterinaria para determi-
nados medicamentos veterinarios destinados a animales productores de
alimentos

DOUE L 349, 12.12.2006, p. 15

UE-2535 Decision 2006/663/CE del Consejo, de 19 de junio de 2006,
por la que se adapta el Acta de adhesion de la Republica de
Bulgaria y Rumania en lo referente al desarrollo rural

DOUE L 277, 9.10.2006, p. 2

UE-2536 Decision 2006/678/CE de la Comision, de 3 de octubre de
2006, relativa a las consecuencias financieras que, en el
contexto de la liquidacién de cuentas de los gastos financiados por la
seccion de Garantia del Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia
Agricola (FEOGA), deben aplicarse como consecuencia de algunas irregu-
laridades cometidas por agentes econdmicos [notificada con el numero
C(2006) 4324]

DOUE L 278, 10.10.2006, p. 24

Qo
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UE-2537 | Decision 2006/717/CE de la Comision, de 4 de septiembre de

2006, por la que se establecen el cédigo y las normas tipo rela-
tivas a la transcripcién en forma legible por maquina de las encuestas de base
sobre las superficies viticolas [notificada con el nimero C(2006) 3881] (Version
codificada)

DOUE L 294, 25.10.2006, p. 59

Decision 2006/968/CE de la Comision, de 15 de diciembre de

2006, por el que se aplica el Reglamento (CE) n°® 21,/2004 en lo
que respecta a las directrices y procedimientos a efectos de la identificaciéon
electronica de los animales de las especies ovina y caprina [notificada con el

numero C(2006) 6522]
DOUE L 401, 30.12.2006, p. 41

IV. PESCA

Reglamento (CE) n° 1491/2006 del Consejo, de 10 de
octubre de 2006, sobre la celebracion del Acuerdo en forma
de Canje de Notas relativo a la prérroga del Protocolo por el que se fijan
las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera previstas en el
Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Gobierno de la Republica de
Guinea-Bissau relativo a la pesca en aguas de Guinea-Bissau durante el
periodo comprendido entre el 16 de junio de 2006 y el 15 de junio de
2007
DOUE L 279, 11.10.2006, p. 1

Reglamento (CE) n° 1562/2006 del Consejo, de 5 de octubre
de 2006, relativo a la celebraciéon del Acuerdo de colaboracién

en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y la Republica de

Seychelles

Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea

y la Republica de Seychelles

DOUE L 290, 20.10.2006, p. 1y 2

Reglamento (CE) n® 1563/2006 del Consejo, de 5 de octubre
de 2006, relativo a la celebracion del Acuerdo de colaboracion

en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y la Unién de las Comoras

Acuerdo de colaboracién en el sector pesquero entre la Comunidad Europea

y la Uni6én de las Comoras

DOUE L 290, 20.10.2006, p. 6y 7
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UE-2542 | Decision 2006,/788/CE del Consejo, de 7 de noviembre de

2006, relativa a la celebracion de un Acuerdo en forma de Canje
de Notas para la aplicacién provisional d el Protocolo por el que se fijan las
posibilidades de pescay la contrapartida financiera establecidas en el Acuerdo
entre la Comunidad Europea y la Republica Gabonesa sobre la pesca en aguas
de Gabon durante el periodo comprendido entre el 3 de diciembre de 2005 y
el 2 de diciembre de 2011
Acuerdo en forma de Canje de Notas para la aplicacion provisional del
Protocolo por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida finan-
ciera establecidas en el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica
Gabonesa sobre la pesca en aguas de Gabon durante el periodo comprendido
entre el 3 de diciembre de 2005 y el 2 de diciembre de 2011
DOUE L 319, 18.11.2006, p. 15y 17

Reglamento (CE) n° 1801/2006 del Consejo, de 30 de
noviembre de 2006, relativo a la celebracion del Acuerdo de

Asociacion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y la Republica

Islamica de Mauritania

Acuerdo de Asociacién en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y

la Republica Islamica de Mauritania

DOUE L 343, 8.12.2006, p. 1 y 4

Decision 2006/1006/CE del Consejo, de 21 de diciembre de
2006, sobre la celebracion del Acuerdo en forma de Canje de

Notas relativo a la aplicacién provisional del Acuerdo de asociacion en materia

de pesca entre la Comunidad Europea, por una parte, y el Gobierno de

Dinamarca y el Gobierno Auténomo de Groenlandia, por otra

DOUE L 411, 30.12.2006, p. 27

Reglamento (CE) n° 2027/2006 del Consejo, de 19 de
diciembre de 2006, relativo a la celebracién del Acuerdo de

asociacion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y la Republica

de Cabo Verde

Acuerdo de asociacion en el sector pesquero entre la Comunidad Europeay la

Republica de Cabo Verde

DOUE L 414, 30.12.2006, p. 1y 3

UE-2546 | Reglamento (CE) n® 1490/2006 de la Comisién, de 6 de

octubre de 2006, por el que se prohibe la pesca de brétola de
fango en las zonas CIEM VIII, IX (aguas comunitarias y aguas internacionales)
por parte de los buques que enarbolan pabellén de Espana
DOUE L 278, 10.10.2006, p. 13
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UE-2547 | Reglamento (CE) n® 1514/2006 de la Comisién, de 11 de

octubre de 2006, por el que se prohibe la pesca de brotola de
fango en las zonas CIEM V, VI, VII (aguas comunitarias y aguas internacio-
nales) por parte de los buques que enarbolan pabellon de Espana
DOUE L 280, 12.10.2006, p. 27

UE-2548 Reglamento (CE) n° 1591/2006 del Consejo, de 24 de octubre
de 2006, que modifica el Reglamento (CE) n° 51/2006 en lo
que atane a las clausulas relativas a los buques que practiquen la pesca ilegal,

no declarada y no reglamentada en el Atlantico Nordeste
DOUE L 296, 26.10.2006, p. 1

UE-2549 Reglamento (CE) n° 1642/2006 de la Comisién, de 7 de
noviembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n° 51/2006 del Consejo en lo relativo a los limites de captura de las pobla-

ciones de espadin en las zonas CIEM Ila (aguas de la CE) y IV (aguas de la CE)
DOUE L 308, 8.11.2006, p. 5

UE-2550 Reglamento (CE) n° 1646/2006 del Consejo, de 7 de
noviembre de 2006, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 639/2004 sobre la gestion de las flotas pesqueras registradas en las

regiones ultraperiféricas de la Comunidad
DOUE L 309, 9.11.2006, p. 1

UE-2551 | Reglamento (CE) n° 1759/2006 del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)
n® 104/2000 por el que se establece la organizaciéon comin de mercados en el

sector de los productos de la pesca y de la acuicultura
DOUE L 335, 1.12.2006, p. 3

Reglamento (CE) n° 1799/2006 de la Comisién, de 6 de
diciembre de 2006, que modifica el Reglamento (CE)

n® 26/2004 relativo al registro comunitario de la flota pesquera

DOUE L 341, 7.12.2006, p. 26

Reglamento (CE) n°® 1782/2006 del Consejo, de
20 de noviembre de 2006, por el que se modifican los

Reglamentos (CE) n° 51/2006 y (CE) n° 2270/2004, en lo que atane a las

posibilidades de pescay las condiciones asociadas a determinadas poblaciones

de peces

DOUE L 345, 8.12.2006, p. 10
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UE-2554 | Reglamento (CE) n° 1886,/2006 de la Comisién, de 19 de

diciembre de 2006, por el que se prohibe la pesca de fletan
negro en la zona NAFO 3LMNO por parte de los buques que enarbolan pabe-
116n de Espana
DOUE L 364, 20.12.2006, p. 64

UE-2555 Reglamento (CE) n° 1941/2006 del Consejo, de 11 de
diciembre de 2006, por el que se establecen, para 2007, las posi-
bilidades de pesca y las condiciones asociadas aplicables en el Mar Baltico a

determinadas poblaciones y grupos de poblaciones de peces
DOUE L 367, 22.12.2006, p. 1

UE-2556 Reglamento (CE) n° 2015/2006 del Consejo, de 19 de
diciembre de 2006, que fija, para 2007 y 2008, las posibilidades
de pesca de determinadas poblaciones de peces de aguas profundas por parte

de los buques pesqueros comunitarios
DOUE L 384, 29.12.2006, p.