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CONSIDERACIONES SOBRE LA PRACTICA

DE LA LEY CONCURSAL, CON ESPECIAL
REFERENCIA A LA ACTUACION DE NOTARIOS Y
REGISTRADORES'

ANTONIO GONZALEZ-BUSTO MUGICA
Abogado

SUMARIO: L- INTRODUCCION: UNA VISION GENERAL DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL. II.-
LA LIMITACION DE LLAS FACULTADES DE ADMINISTRACION Y DISPOSICION DEL DEUDOR CONCUR-
SADO. L~ LA AUTORIZACION JUDICIAL, IV.- CUENTAS ANUALES. V.- LOS PRIVILEGIOS DEL CRE-
DITO ESCRITURARIO EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL. VI.- LA PUBLICIDAD CONCURSAL

RESUMEN

El trabajo pretende aproximar la realidad de la prictica concursal a la actua-
cion de Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles. Partiendo de una
referencia genérica al proceso concursal, analiza las limitaciones que el concurso
introduce en las facultades de administracién y disposicién del deudor concursa-
do. trata de los supuestos en que se hace necesaria la autorizacién judicial para
contratar, de las peculiaridades en materia de formulacién de las cuentas anuales,
y de los privilegios del crédito escriturario en el procedimiento concursal. Por iil-
timo, alude al todavia deficiente régimen de la publicidad concursal.

L.- INTRODUCCION: UNA VISION GENERAL DEL PROCEDIMIENTO
CONCURSAL

Cuando se pretende abordar una ribrica tan ambiciosa como la que da titulo
a mi intervencion, es inevitable advertir con carécter introductorio que el proce-
dimiento concursal se configura como el medio legal de que dispone el deudor co-
muin en estado de insolvencia actual o inminente, para hacer frente al pago de sus
deudas: bien mediante la formalizacién de un acuerdo con sus acreedores que,
respecto de los créditos que se califiquen como ordinarios, no podra representar

1 Texto de la conferencia pronunciada el dia 3 de junio de 2009, en el Ilustre Colegio Notarial de
Aslurias.
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ANTONIO GONZALEZ-BUSTO MUGICA

una quita de mds del 50% (CINCUENTA POR CIENTO) de sus deudas, ni una
espera superior a cinco afios’; o bien mediante la liquidacion de su patrimonio’,
cuyo producto se destinard a satisfacer los créditos de sus acreedores en la forma
prevista en la L.C.

Cuando la solicitud de concurso de acreedores se presenta por el mismo deu-
dor, el concurso recibe el nombre de voluntario, mientras que si es un acreedor
quién la solicita, el concurso se denomina necesario’. También recibe el nombre
de concurso necesario el solicitado por el propio deudor cuando, dentro de los tres
meses anteriores a su solicitud, se hubiese presentado y admitido a tramite por el
Juzgado otra solicitud instada por persona legitimada distinta del mismo deudor,
que hubiese desistido, no hubiese comparecido, o no se hubiese ratificado en la
solicitud de concurso. La circunstancia de ser el concurso voluntario o necesario,
no influye en su tramitacién, mds alld de la previsién legal® de que. en caso de
concurso voluntario, el deudor conservard las facultades de administracion y dis-
posicion sobre su patrimonio —bien es cierto que sometidas a la intervencion de
la administracién concursal-; mientras que en el caso de concurso necesario, las
facultades de administracion y disposicién del deudor concursado sobre su patri-
monio quedardn suspendidas y serdn sustituidas por la administracion concursal.
No obstante, la propia L.C. autoriza-al Juez a adoptar soluciones diferentes de las
legalmente previstas, siempre que motive su decision y exprese en su resolucion los
riesgos que pretenda evitar y las ventajas que quiera obtener suspendiendo las fa-
cultades de administracion y disposicién sobre el patrimonio del deudor que volun-
tariamente haya solicitado ser declarado en concurso, o sometiendo a la simple in-
tervencion de la administracion concursal las facultades de administracion v dispo-
sicién sobre su patrimonio del deudor que hay sido declarado en concurso de acre-
edores a solicitud de otra persona legitimada, distinta del mismo deudor’,

Creo que también es importante referirse, por lo que diré mis adelante a pro-
posito de la necesidad de su autorizacién para la realizacion de diversos actos ju-
ridicos, a la figura del Juez del concurso, cuya jurisdiccion es exclusiva y exclu-
yente en un conjunto de materias, fundamentalmente de contenido patrimonial,
que aparecen enumeradas en el articulo 10 de la L.C. El Juez deberd autorizar du-

Cfr: Art. 100.1 de la L.C.
Cfr. Arts. 142 y ss. de la L.C.
Cfr. Art. 22 dela L.C.
Cfr. Art. 40 de la L.C.
Sobre esta cuestion, Vid. MORENO SERRANO, E.: “La aplicacion del art. 40 LC en la juris-
prudencia. (La intervencion o suspensién de las facultades patrimoniales del érgano de admi-
nistracién de las sociedades de capital en concurso)”, en Revista de Derecho Concursal v Para-
concursal, nim. 8, pigs. 333 y ss. Madrid, 2008,
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CONSIDERACIONES SOBRE LA PRACTICA DE LA LEY CONCURSAL

rante la fase comin del concurso cualquier acto de enajenacién o de gravamen so-
bre los bienes que integran el patrimonio del concursado. Son auxiliares suyos los
administradores concursales, quiénes completaran las facultades administrativas
y dispositivas del deudor concursado sobre su patrimonio, en el caso de simple in-
tervencion; o las suplirdn, en el caso de suspension de las mismas.

Ademds de necesario, o voluntario, el concurso —en atencién al importe de la
deuda que mantenga el concursado con sus acreedores- se calificard como ordi-
nario o abreviado. Se considera concurso abreviado’ el del deudor persona natu-
ral o juridica que conforme a la legislacién mercantil pueda presentar balance
abreviado® y, en ambos casos, la estimacién inicial de su pasivo no supere los
10.000.000 € (DIEZ MILLONES DE EUROS). Tras la reciente reforma de esta
materia operada por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, “de medidas
wrgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la si-
tuacion economica”, que elevé el umbral del pasivo inicialmente estimado por la
[L.C. para [a calificacion del concurso como abreviado, de 1.000.000 € (UN
MILLON DE EUROS) a 10.000.000 € (DIEZ MILLONES DE EUROS), se da la
curiosa circunstancia de que la mayoria de los concursos que se tramitardn ante
los Juzgados de lo Mercantil serdn abreviados, deviniendo extraordinarios aqué-
llos a los que la L.C. reserva la denominacion de ordinarios, es decir, aquéllos cu-
YO pasivo se estime inicialmente superior a la cifra de 10.000.000 € (DIEZ MI-
LLLONES DE EUROS).

La tramitacion del concurso de acreedores se divide en dos fases, que se de-
nominan, respectivamente, fase comin y fase de convenio o de liquidacién. La fa-
se comtn comprende las actuaciones previstas en los cuatro primeros titulos de la
[..C., que llevan por ribrica: “De la declaracién de concurso” (Titulo I), “De la

7 Cfr: Art. 190 de la L.C. —redaccién introducida por el R.D.L. 3/2009, de 27 de marzo, “de me-
didas wrgentes en materia tributaria, financiera y concursal.”-

8 Conforme establece el articulo 181 del R.D.Leg. 1.564/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas —de aplicacion también a las com-
panfas mercantiles en forma limitada, por remisién del articulo 84 de la Ley 2/1995, de 23 de mar-
20, de Sociedades de Responsabilidad Limitada; asi como a las Cooperativas, por la remisién con-
tenida en el nimero | del articulo 61 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas-, pueden
presentar balance abreviado las sociedades que durante dos ejercicios consecutivos, a la fecha de
cierre de cada uno de ellos, relinan al menos dos de las circunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas del activo no supere los trescientos noventa y cinco millones de
pesetas,

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los setecientos noventa millones
de pesetas, y

¢) Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a cin-
cuenta.
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administracién concursal” (Titulo II), “De los efectos de la declaracion de con-
curso y del informe de la administracion concursal™ (Titulo II1); y “De la deter-
minacion de las masas activa y pasiva del concurso” (Titulo IV).

Concluida la tramitacién de la fase comiin sin que se haya solicitado el ini-
cio de la liquidacién, o sin que se haya aprobado o mantenido una propuesta an-
ticipada de convenio, el Juez viene obligado a dictar un auto que abrira la fase
de convenio y convocard a los acreedores del deudor concursado a una junta en
la que deberdn votar sobre la propuesta que presente el deudor o los acreedores
cuyos créditos consten en el concurso y superen, conjunta o individualmente,
una quinta parte del total pasivo resultante de la lista definitiva.. La aprobacion
del convenio exige que vote a su favor, al menos, la mitad de los acreedores cu-
yos créditos se hayan calificado como ordinarios. No obstante, si la propuesta
consiste en pagar integramente los créditos ordinarios en un plazo no superior
a tres afios, o en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos, con una
quita inferior al veinte por ciento, serd suficiente con que vote a favor de la pro-
puesta de convenio una porcién del pasivo ordinario que sea superior a la que
vote en contra.

La liquidacion es la alternativa al convenio, o la consecuencia de la imposi-
bilidad de su aprobacién o de su cumplimiento. Desde el mds concreto punto de
vista de mi estudio, me importa destacar que la apertura de la liquidacion supone
la suspension de las facultades de administracién y disposicion del deudor con-
cursado sobre su patrimonio, asi como, en el caso del deudor persona juridica, la
declaracion judicial de su disolucidn, si es que no estuviese ya acordada, y la sus-
titucién del 6rgano de administracién por la Administracion Concursal, en fun-
ciones de liquidacion.

No resultaria completa una visién resumida del procedimiento concursal sin
la referencia final a la calificacién del concurso, que puede ser fortuito o culpa-
ble. La apertura de la seccién de calificacién no es automatica’, requiere que se
haya abierto la liquidacién, o que se haya aprobado un convenio que establezca,
para todos los acreedores, o para los de una o varias clases, una quita superior a
las dos terceras partes de sus créditos, o una espera superior a tres anos. La L.C.
establece en su articulo 164 un conjunto de presunciones'” que sirven de guia pa-

9 Cfr: Art. 163.1 de la L.C.

10 Con el cardcter de iuris tantum, la L.C. presume que el concurso es culpable cuando en la gene-
racion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor -
o de sus representantes legales, si los tuviere-, o en el caso de persona juridica, de sus adminis-
tradores o liquidadores, de hecho o de derecho. Con el cardcter de iuris er de iure, se presume
que el concurso es culpable en los siguientes casos:

10
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ra el informe que, al efecto, deben confeccionar los administradores concursales,
para el posterior dictamen del Ministerio Fiscal. La declaracién de concurso cul-
pable lleva aparejada la inhabilitacion de las personas afectadas por semejante de-
claracion para administrar bienes ajenos durante un plazo de entre dos y quince
anos, asi como para representar o administrar a cualquier persona durante el mis-
mo periodo: viniendo también condenadas las personas afectadas por la declara-
cion de culpabilidad del concurso a la pérdida de los derechos que pudieran co-
rresponderles como acreedores concursales, o de la masa, a devolver los bienes o
derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor, y a in-
demnizar los danos y perjuicios causados.

Existen, por iltimo, en la L.C. un conjunto de reglas procedimentales'" de las
que. las de mayor interés, son las que hacen referencia al llamado “incidente con-
cursal™, Por estas reglas se sustancian todas las cuestiones que se susciten en el
concurso y no tengan sefnalada por la ley una tramitacién especial. Los incidentes
concursales no suspenden la tramitacién del concurso y finalizan por sentencia
frente a la que no cabe recurso, si bien las partes en el incidente pueden reprodu-
cir la cuestion en la apelaciéon mds proxima, siempre que hubiesen manifestado su
protesta con el contenido de la sentencia incidental en el plazo de los cinco dias
siguientes a su notificacion.

Pretendo facilitar una rdpida vision del procedimiento concursal y de las nor-
mas de contenido sustantivo que se contienen en la L.C. para, seguidamente, re-
ferirme a algunos extremos que, en mi opinién —que alguno podra considerar
aventurada por no ser yo Notario, ni Registrador—, pueden ser de mayor interés
desde el punto de vista de la préctica notarial y registral.

a) Cuando el deudor legalmente obligado a llevar contabilidad, incumpliera sustancialmente es-
ta obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la
comprension de su situacion patrimonial o financiera en la que llevara.

b) Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos acom-
panados a su solicitud de concurso, o en los que presentara durante la tramitacién del proce-
dimiento, o si presentara documentos falsos.

¢) Cuando la apertura de la liquidacién se acuerde de oficio como consecuencia del incumpli-
miento del convenio por causa imputable al concursado,

d) Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de sus
acreedores, o hubiese retrasado, dificultado o impedido la eficacia de un embargo acordado
en cualquier ejecucion iniciada o de previsible iniciacién.

¢) Cuando en los dos afos anteriores a la fecha de la declaracién de concurso hubiesen salido
fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos.

[ Cuando antes de declararse el concurso, el deudor hubiese realizado cualquier clase de actua-
cion dirigida a simular una situacién patrimonial ficticia.

1l Vid Arts. 192 a 197 de la L.C.

11
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IL- LA LIMITACION DE LAS FACULTADES DE ADMINISTRACION Y
DISPOSICION DEL DEUDOR CONCURSADO

Debo referirme, en primer lugar, a las limitaciones que de la declaracion de
concurso de acreedores se siguen para las facultades de administracion y disposi-
cién del deudor concursado.

El articulo 21 de la L.C. proclama en el ordinal “2° de su apartado 1 que el
auto de declaracién de concurso contendrd, necesariamente, el pronunciamiento
relativo a los efectos sobre las facultades de administracién y disposicién del deu-
dor concursado, asi como el nombramiento y las facultades de los administrado-
res concursales.

El extenso articulo 40 de la misma L.C., bajo la ribrica “Facultades patri-
moniales del deudor”, contiene un conjunto de reglas que pueden resumirse del
siguiente modo:

a) En caso de concurso voluntario, el deudor conservar las facultades de ad-
ministracion y disposicion sobre su patrimonio, si bien sometidas a la in-
tervencion de la administracién concursal mediante su autorizacién o con-
formidad.

b) En caso de concurso necesario, se producird la suspension de las faculta-
des de administraci6n y disposicién del deudor concursado sobre su pa-
trimonio, siendo sustituido por la administracién concursal.

¢) El Juez del concurso, no obstante, puede acordar un régimen distinto del
que sugiere la L.C., motivando su resolucién con la referencia a los per-
juicios que trate de evitar y los beneficios que pretenda obtener suspen-
diendo las facultades administrativas y dispositivas del deudor en el caso
de concurso voluntario; o interviniéndolas simplemente en el caso de con-
Ccurso necesario.

d) Durante la tramitacién del concurso y a solicitud de la administracién con-
cursal, el Juez podrd modificar el régimen inicialmente acordado de sus-
pensién o intervencion; sin mds limitacién que la del concurso de la he-
rencia, en el que corresponderdn a la administracién concursal las facul-
tades de administracién y disposicion sobre los bienes y derechos que in-
tegren el caudal relicto, sin que pueda ser cambiada esta situacion.

e) Los actos realizados por el deudor sin respeto de las limitaciones que se
imponen en este precepto s6lo podrin ser anulados a solicitud de la admi-
nistracion concursal, siempre que no los hubiese “convalidado o confir-
mado”. La ley prescribe también que cualquier acreedor y quien haya si-
do parte en la “relacion contractual” afectada por la infraccion podra re-
querir a la administracion concursal para que se pronuncie sobre el ejerci-
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cio de la accién anulatoria —que habrd de tramitarse por el cauce del inci-
dente concursal-, o sobre la convalidacién o confirmacién del acto. La ac-
ci6n de anulacion caducard una vez transcurrido un mes desde el requeri-
miento; 0, de no mediar éste, al cumplirse el convenio o al finalizarse el
procedimiento de liquidacién, segiin que el concurso concluya de un mo-
do u otro. De esta manera, la falta de respeto por el deudor concursado de
las limitaciones que la ley le impone en materia de intervencion o suspen-
sion de sus facultades representativas, no determina por si sola la nulidad
del negocio o acto juridico de que se trate. Es posible, en primer lugar, que
la Administracién Concursal convalide o confirme dicho acto o negocio
juridico. Lo que sucede es que, si no lo convalida ni confirma, ni recono-
ce su virtualidad, deberd impugnarlo por la via del incidente concursal, en
solicitud de la declaracion judicial de su anulacién. Por dltimo, es posible
que la otra parte en el negocio o acto juridico afectado de anulabilidad por
la falta de respeto por el deudor concursado de las limitaciones que la de-
claracion de concurso haya impuesto a sus facultades administrativas y
dispositivas, o cualquier acreedor, puedan requerir de la Administracién
Concursal el pronunciamiento expreso sobre la confirmacion o convalida-
cién del acto o negocio juridico. Si la Administracion Concursal guarda si-
lencio durante un mes, el acto o negocio en cuestién devendré inatacable
por este motivo —cuestién diferente es que pueda estar afectado de alguna
causa de nulidad o de anulabilidad distinta de la que comento-. Y también
deviene inatacable por este motivo, si no hubiera mediado el requerimien-
to a la Administraciéon Concursal, al cumplirse el convenio, o al concluir-
se el procedimiento liquidatorio.

f) Una importancia especialisima debe reconocerse al inciso final del pre-
cepto comentado, por cuanto establece que los actos del deudor que in-
frinjan las limitaciones contenidas en este precepto, no podrin ser inscri-
tos en registros piiblicos mientras no sean confirmados o convalidados, o
no se acredite la caducidad de la accion de anulacion, o su desestimacién
firme. En la prictica, ello supone que el Registrador al que se solicite la
inscripcion de un acto juridico realizado por el deudor concursado, debe-
rd exigir la presentacion, junto con el documento piblico que instrumente
el acto o negocio inscribible, de otro documento que acredite su confirma-
cion o convalidacion por la Administracién Concursal, si es que no consta
ya en la propia escritura piblica que se presente a inscripcion. Alternati-
vamente y para el caso de que dichas convalidacién o confirmacién no se
hayan producido, deberd acompanarse al instrumento piblico que se pre-
sente a inscripcién una certificacion del Secretario del Juzgado de lo Mer-

13
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cantil ante el que se tramite el concurso, acreditativa de la caducidad de la
accion anulatoria, o un testimonio de la Sentencia incidental desestimato-
ria de la accion anulatoria ejercitada, con nota de firmeza.

La consideracién de las facultades patrimoniales del deudor concursado,
conduce inevitablemente a la reflexién en torno a su capacidad, aspecto de espe-
cial interés para los Notarios, que tienen el deber de dar fe de que, a su juicio, los
otorgantes del instrumento publico que autoricen o intervengan tienen “capaci-
dad™"”. Para GUILARTE", “Hoy queda fuera de toda duda que el concursado no
es un incapacitado, porque hoy nadie puede ser incapacitado sino por sentencia
Judicial, en virtud de las causas establecidas en la ley.” No obstante, y por mds
que esta autora opina que el concursado no es un incapacitado, matiza que “la de-
claracion de concurso es una circunstancia que junto a la edad, la incapacitacion
y la prodigalidad, afecta a la capacidad de las personas, de manera que mientras
no concluya el procedimiento (arts. 176 y 178) o se apruebe un convenio que no
contenga ninguna prevision sobre las facultades patrimoniales del concursado
(art. 137.1), éste no gozard de capacidad de obrar plena.”" Se trataria, por lo tan-
to y a juicio de esta autora, de que el concursado no estd incapacitado, pero si que
tendria limitada o restringida su capacidad de obrar; de tal suerte que “atendida
la limitacion de cardcter patrimonial que afecta al concursado que, técnicamen-
te, le impide cumplir con la exigencia de disfrutar de plena capacidad de obrar;
deberd la administracion concursal intervenir o realizar aquellas actuaciones
para cuya conclusion se exige la capacidad plena, asi, por ejemplo, para aceptar
herencias sin beneficio de inventario (art. 992 del CC), para pedir la particion y
realizar operaciones particionales (arts. 1.052 y 1.058 del CC) o para dividir la
cosa comiin (art. 406 del CC"),

Existen, no obstante, opiniones diferentes de la expuesta. La cuestion de las
facultades patrimoniales del concursado fue estudiada, poco tiempo después de
publicarse la L.C., por PAU", sin tiempo de conocer los primeros pronuncia-
mientos de los Juzgados de lo Mercantil. No obstante esta limitacion de su traba-
jo, me parece importante dejar clara una idea que predica este autor: Las limita-
ciones que la L.C. impone al deudor concursado no son restricciones a su capaci-

12 Cfr: art. 145 del RN.

13 GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “La capacidad del deudor concursado™. Tirant Lo Blanch.
Valencia, 2006. Pag. 20.

14 Ibidem pdg. 23.

15 Ibidem pag. 34.

16 PAU, A. : « Las limitaciones patrimoniales del concursado ». Cuadernos de Derecho Registral. Co-
legio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espaiia. Madrid, 2004,
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dad de obrar, sino prohibiciones legales'”. “El criterio diferenciador —apunta
PAU- es el ambito de unas y otras: las restricciones a la capacidad son limita-
ciones subjetivas, afectan a la persona misma; las prohibiciones son limitaciones
objetivas, se establecen en relacion con ciertos bienes que quedan determinados
por su cardcter o titularidad.”

También merece ser citado el parecer de BERCOVITZY, para quién “las li-
mitaciones de capacidad que establece el articulo 40, como consecuencia de la
declaracion de concurso, se encuentran estrictamente circunscritas a la gestion
del patrimonio relevante para el mismo, y no constituyen base suficiente para en-
tender que el concursado es un incapaz, esto es, estd sometido a una incapacita-
cion general.”

MARTINEZ FLOREZ", por su parte y en relacién con la cuestién de las fa-
cultades patrimoniales del deudor concursado, razona que “la respuesta a la pre-
gunta de si el concursado puede o no contratar no es unitaria, ni siquiera cuando
los contratos se refieran a los bienes integrantes de la masa activa. Para saber si el
concursado puede celebrar (eficazmente) o no un contrato habrd que atender al ti-
po de derecho al que se refiere y determinar si la transmision o la constitucion del
mismo requieren solo el contrato o exigen también la tradicion. En el caso de la
compraventa, el concursado podrd celebrarla o no en funcion de que la misma re-
caiga sobre un derecho real o sobre un derecho personal; en definitiva, dependien-
do de si tal acto produce directamente el efecto traslativo o no. Si con la venta se
pretende transmitir un derecho real, podra celebrarla, con independencia de que
dicho contrato se integre en la actividad administrativa o dispositiva. En primer lu-
gar, porque no concurre ninguno de los elementos que pueden invalidarla (vicio del
consentimiento, ilicitud de la causa, falta de objeto, incapacidad, etc.). ¥, en se-
gundo lugar, porque la Ley prohibe al concursado disponer (o disponer por si so-
lo) y para la disposicion es necesaria la traditio. [...] Por lo tanto, serd ésta la que
no pueda ser realizada por el concursado por carecer de la libre disposicion de la
cosa (arts. 1.160 del CC y 40 de la LC). [...] Y lo mismo sucede con la respuesta a
la pregunta de si el concursado puede o no obligarse. En principio, puede asumir
obligaciones derivadas de la ley, de los contratos, de los cuasi-contratos o de los
actos ilicitos (art. 1.089 del CC; v. también art. 84.2-10° LC), con independencia
de cudl sea su objeto (dar, hacer o no hacer). La ley no exige tener poder de dis-
posicion (o su ejercicio) para contraer una obligacion de dar; sino para dar ( art.

17 Op. cir. pig. 11.

18  BERCOVITZ RODRIGEZ-CANO, “Comentarios a la Ley Concursal”, Madrid, 2004. Pég. 362

19 MARTINEZ FLOREZ, “Facultades patrimoniales del deudor™ (art. 40), en ROJO-BELTRAN,
Comentario de la Ley Concursal, Madrid 2004, pag. 798.
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1.160 CC). Sobre el concursado —sigue anadiendo esta autora— no recae una prohi-
bicion general de obligarse, pues la Ley sefiala que la intervencion y la suspension
se referirdn vinicamente a las facultades de administracion y disposicion; no a la
Jfacultad de obligarse. La prohibicion de obligarse tampoco recae sobre el patri-
monio del concursado, puesto que la obligacion es un vinculo que recae sobre el
sujeto y no sobre el patrimonio”.

Queriendo yo ser avanzado, no me atrevo a serlo tanto como la autora cita-
da, porque por mds que la simple celebracién de un contrato de compraventa so-
bre un derecho real no sirva para transmitir el dominio del mismo, siendo nece-
saria la tradicion®, no puede desconocerse que la sola suscripcién del contrato es
generadora de obligaciones: en el caso de la compraventa, las de entrega y sane-
amiento de la cosa vendida, para el vendedor, y la de pago del precio, para el
comprador. Y, sin duda, el establecimiento de una obligacion (de dar, de hacer o
de no hacer) con afectacién del patrimonio del deudor concursado, que deber4
responder del cumplimiento de la obligacion por €l establecida®, es un acto de ad-
ministracién que precisa de la autorizacién o de la conformidad de la Adminis-
tracién Concursal, en caso de simple intervencién, o de su directa realizacién por
ella, en el caso de suspensién de las facultades administrativas y dispositivas.

En cualquier caso, tras aventurar tan arriesgada postura, esta autora se re-
pliega hacia un planteamiento mds conservador, para concluir que, dada la com-
plejidad de la cuestién, lo mds aconsejable es que los deudores concursados soli-
citen la autorizacién o conformidad [se entiende que de la Administracién Con-
cursal] o se abstengan de realizar [en el supuesto de que hayan sido suspendidas
sus facultades administrativas y dispositivas] cualquier acto que pueda incidir en
el patrimonio concursal o masa activa®.

A prop6sito de esta concreta cuestién, es menester poner de manifiesto la
postura de la Direccién General de los Registros y del Notariado, expresada en
una Resolucién de 1 de febrero de 2008, que resolvié el recurso gubernativo in-
terpuesto frente a la negativa del Registrador Mercantil de Madrid a inscribir la
ejecucion de los acuerdos de aprobacion de cuentas y nombramiento de adminis-
tradores sociales, pretendidamente adoptados por la Junta General de Accionistas
de la entidad “Forum Filatélico, S.A.” El muy complejo supuesto de hecho al que
se refiere la resolucion que comento es el siguiente: La sociedad “Forum Filatéli-
co, S.A.” habia sido sometida a intervencién judicial el dia 12 de mayo de 2006,
por resolucién del Juzgado Central de Instruccién nimero 5 de la Audiencia Na-

20 Cfr art. 609 del CC.
21  Cfrart. 1.911 del CC
22 Op. cit. pag. 799
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cional™. Por auto del Juzgado de lo Mercantil niimero 7 de los de Madrid, fue de-
clarada en concurso necesario de acreedores el dia 22 de junio de ese mismo afo,
suspendiéndose las facultades de administracion y disposicion sobre su patrimo-
nio, que se atribuyeron a la Administracién Concursal. El Consejo de Adminis-
tracién de la sociedad, cuyo nombramiento habia caducado el dia 21 de junio de
2006, por el transcurso del plazo para el que habia sido designado, convocé a la
Junta General de Accionistas de la sociedad para que acordase lo procedente, en-
tre otros asuntos, sobre la reeleccién del Consejo. Esta convocatoria fue suspen-
dida cautelarmente por el Juzgado de lo Mercantil nimero 5 de los de Madrid a
solicitud de la Administracién Concursal. Al propio tiempo, la Administracién
Concursal convocd a la Junta General de Accionistas de la sociedad para resolver
sobre distintos extremos, fundamentalmente, las cuentas anvales correspondien-
tes a los ejercicios 2005 y 2006, cuya falta de aprobacién y depésito habia moti-
vado el cierre del Registro Mercantil; requiriendo, ademds, la presencia de Nota-
rio que levantase acta de la sesién. La reunién se celebrd, segiin se expresa en la
resolucion del Centro Directivo que comento, de manera tumultuosa, plantedndo-
sele al Notario requerido diversas cuestiones: la posibilidad de levantar acta de la
reunién, una vez que la Administracion Concursal habia decidido su suspension;
la aceptacion del requerimiento espontdneo y subsiguiente de los accionistas de
la concursada, reiterado por el Consejo de Administracion cuyo cargo habia ca-
ducado, el cuestionamiento por los accionistas de su ética profesional —con la co-
rrelativa acusacién de connivencia con la Administracién Concursal—; y, es posi-
ble suponer, primordialmente la necesidad de abandonar la reunion sin quebran-
to para su integridad fisica.

Tras el abandono de la reunién por el Notario, los accionistas decidieron
adoptar el acuerdo de nombrar un nuevo Consejo de Administracién social, por
mas que tal posibilidad no figurase en el orden del dia fijado en la convocatoria.
Este acuerdo se ejecuté y elevé a piblico y la escritura se presenté a inscripcion
en el Registro Mercantil de Madrid, denegiandose la misma por el Registrador.

Son muchos, muy profundos, y sin duda merecedores de reflexién sosegada
y de mejor suerte de la que corrieron, los argumentos vertidos por los recurrentes
en via gubernativa en su escrito de recurso. En lo que me interesa destacar, el
Centro Directivo afirma®, acogiendo el parecer del Juzgado y del Registrador
Mercantil, que “la declaracion de concurso necesario con nombramiento de ad-
ministradores concursales con suspension del ejercicio de facultades de adminis-

23 Diligencias Previas nim. 148/2006.
24 Fundamento de Derecho « 3 ».
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tracion y disposicion del deudor sobre su patrimonio™ supone la cancelacién en
el registro de las inscripciones relativas tanto al “Administrador Judicial, como la
de los miembros del Consejo de Administracion que ostentaban su cargo desde
que fueron nombrados en la Junta de 22 de junio de 2001.” Afade la Direccion
General que en los supuestos en que “como consecuencia de la suspension de las
Jacultades de administracion, los administradores sociales sean sustituidos por
los administradores concursales, éstos asumen todas esas funciones, de las que
quedan desposeidos los administradores de la sociedad.” Existen razones de se-
guridad juridica, sigue diciendo la Direccién General, que “imponen la necesidad
de que solo exista un érgano que ejecute dichos actos”.

Esta importantisima resolucién del Centro Directivo ha sido estudiada por
SANCHEZ-CALERO?, quién considera que “la convivencia entre administrado-
res sociales de la sociedad y concursales es una solucion correcta. Los proble-
mas los provoca la atribucién de competencias o facultades de administracion
cuando la declaracion de concurso implica la suspension”. Y anade®: “Aunque
se admitiera que la convocatoria de la Junta es una facultad que escapa a los
efectos de la suspension decretada con ocasion de la declaracion concursal vy
que, por lo tanto, permanece en poder de los administradores sociales, lo que no
puede aceptarse es que tal potestad pueda ser ejercida de manera unilateral por
los administradores sociales, ignorando el parecer de los administradores con-
cursales y la propia evolucion del concurso. Por su propia significacion, la con-
vocatoria de una Junta General de Accionistas es una ocasién de notable tras-
cendencia que no puede entenderse que depende del exclusivo arbitrio de los ad-
ministradores sociales.”

A mi juicio, sin embargo, esta resolucion resulta errada y, por ende, critica-
ble. En primer lugar, porque interpreta equivocadamente el alcance de lo que es-
tablece el articulo 40.2 de la L.C. La circunstancia de suspenderse por el Juzgado
las facultades de administracion y disposicion del deudor concursado sobre su pa-
trimonio, no supone, ni puede suponer, la cancelacién de las inscripciones de
nombramiento de los Consejeros de una compaiiia mercantil. No existe base téc-
nica para alcanzar tal conclusién. Adicionalmente, aceptar semejante resultado
harfa imposible la aplicacién de la prevision contenida en el apartado 4 del arti-
culo 40 de la L.C., que faculta al Juez para cambiar las situaciones de simple in-
tervencion o de suspension a lo largo del concurso. Efectivamente, si declarado el
concurso necesario se entiende que el Consejo de Administracién queda cesado y

25 SANCHEZ-CALERO, J.: “La convocatoria de la Junta General ante la suspension de los admi-
nistradores sociales”, en Anuario de Derecho Concursal, nim. 12, pig. 341.
26 [bidem, pig. 360.
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se hace preciso cancelar la inscripcion de su nombramiento, j;como pasar a la si-
tuacién de simple intervencién de sus facultades administrativas y dispositivas
...7 Se harfa necesario convocar una nueva reunién de la Junta, que reeligiera al
Consejo cesado —o, en su caso, a otro diferente—, ejecutar ese acuerdo mediante
su elevacién a piblico, e inscribirlo nuevamente en el Registro Mercantil; una so-
lucién que, considerados los plazos legales de convocatoria de la Junta, en rela-
cién con la duracion media del concurso de acreedores, me parece excesiva y no
querida, en ningtin caso, por el legislador.

A mayor abundamiento, se hace necesario considerar que el articulo 48 de
la L.C. proclama en su apartado 1, sin ambages, que “Durante la tramitacion
del concurso se mantendrdn los 6rganos de la persona juridica deudora”, que
s6lo cesardn en el supuesto de apertura de la fase de liquidacién. ;Qué sentido
tiene, en el razonamiento de SANCHEZ-CALERO?, predicar la convivencia de
los administradores sociales y los concursales, cuando los primeros ven sustra-
idas todas sus facultades en los supuestos de suspensién?. ;En qué consiste tal
convivencia?, Ademds, este precepto reconoce a la Administracién Concursal el
derecho de asistencia y voz en las reuniones de los érganos colegiados®, pero
no el de tomar la iniciativa para su convocatoria que, en consecuencia, debe
quedar reservada a los administradores sociales por la misma razén que aduce
en su resolucién la Direccién General, si bien en sentido contrario del que se
emplea por ella: existen razones de seguridad juridica que justifican que sea un
solo érgano el que pueda convocar las reuniones de los 6rganos de gobierno de
las compaiifas mercantiles, y esa competencia debe reconocerse, en exclusiva,
al 6rgano de administracién. De incumplirse por éste la obligacién de convoca-
toria de la Junta, deberd estarse a las reglas relativas a su convocatoria judicial®,
debiendo destacarse en este punto que, entre las reformas de la legislacion so-
cietaria operadas por la L.C., no se incluye ninguna que atribuya competencia
de convocatoria a la Administracién Concursal en los supuestos de concurso de
acreedores. Pudiendo haberse regulado tal posibilidad, la falta de previsién en
este sentido debe entenderse, en mi opinién, como voluntad del legislador de re-
servar tal atribucién a los administradores sociales, sin traspaso a la Adminis-

27 Op.cit.

28 Sobre este extremo, Vid. MARTINEZ FLOREZ, “Facultades patrimoniales del deudor” (art. 40),
en ROJO-BELTRAN, Comentario de la Ley Concursal, Madrid 2004, pag. 777: “La declara-
cidn de concurso no tiene consecuencia alguna sobre la existencia de la propia persona juridi-
ca, la cudl continuard con sus propios drganos, si bien los administradores concursales tendrdn
derecho de asistencia y de voz en las sesiones de los érganos colegiados (art, 48.1).

29 Cfr art. 101 de la LSA,
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tracién Concursal, ni siquiera en los casos de suspension de las facultades ad-
ministrativas y dispositivas.

Creo que existen, ademads, otras razones que apoyan mi postura, por ejemplo,
las relativas al diverso régimen de responsabilidad de los administradores sociales
y los administradores concursales. Las responsabilidades de los administradores
sociales se exigen ex articulos 133 a 135 de la LSA, estando legitimados para de-
mandarla tanto la sociedad, como sus socios, y los terceros que se hayan visto le-
sionados por la actuacion de los administradores. Es necesario recordar, ademas,
que el ejercicio de la accién social de responsabilidad exige el acuerdo previo de
la Junta General de Accionistas de la compaiiia, que puede ser adoptado aunque no
conste en el orden del dia. Por el contrario, el régimen de responsabilidad de los
administradores concursales —y, eventualmente, el de sus auxiliares delegados— es
objeto de disciplina por el articulo 36 de la L.C., y tinicamente puede ser reclama-
da por el deudor y los acreedores sociales, sin que sea necesario acuerdo alguno de
la Junta. Ademds, la exigencia de que la Junta sea convocada por los administra-
dores concursales en los supuestos de suspension de las facultades de administra-
ci6én y disposicion, deja sin efecto la posibilidad de la junta universal®, que, abun-
dando en el razonamiento de la Direccion General, no podria celebrarse por mas
que estuviesen presentes todos los socios, decidiesen por unanimidad constituirse
en Junta y fijaran un orden del dia, toda vez que la competencia para la convoca-
toria y la fijacion del orden del dia corresponderia, en exclusiva, a la Administra-
cién Concursal. En este punto, quiero hacer mia una idea que expone BERCO-
VITZ". La L.C. reconoce al concursado diversas facultades de actuacién, de tal
manera que puede apelar el auto de declaracion del concurso (art. 20.2 y 3 de la
L.C.), solicitar alimentos (art. 47.1 de la L.C.), defenderse separadamente de la Ad-
ministracion Concursal en los procedimientos judiciales y arbitrales en tramitacion
(arts. 51.2 y 52.2 de la L.C.), ejercitar acciones personales (art. 54.1 de la L.C.),
personarse en los juicios promovidos por la Administracién Concursal (art. 54.3 de
la L.C.), solicitarla modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y la ex-
tincién o suspension colectivas de los contratos de trabajo en que el concursado sea
empleador (art. 64.2 de la L.C.), instar de la Administracién Concursal la suspen-
sién o extincion de los contratos de alta direccion (art. 65.1 de la L.C.), instar de
la Administracién Concursal la rehabilitacién de los contratos de préstamo y de-
mds de crédito (art. 69.1 de la L.C.), presentar una propuesta anticipada de conve-
nio (art. 104.1 de la L.C.), negociar y aceptar convenios (art. 117.2 de la L.C.),

30 Cfr art. 99 de la LSA.
31 Op. cit, pag. 362.
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oponerse a la aprobacion del convenio (art. 128.3 de la L.C.), formular observa-
ciones o propuestas al plan de liquidacién (art. 148.2 de la L.C.), oponerse a la
aprobacion de las cuentas que rinda la Administracién Concursal (art. 181.2 de la
L.C.), y ser parte en todas las secciones del procedimiento, asi como en los inci-
dentes concursales (arts. 184.1 y 2y 193.2 de la L..C.). Si al deudor concursado la
L.C. le reconoce la capacidad de ejercitar acciones personales, habra que conside-
rar que puede, por si solo, comparecer en juicio y ejercitar la accién social de res-
ponsabilidad, que exige el previo acuerdo de la Junta General. Los administrado-
res sociales tienen la obligacion de convocar la Junta cuando lo soliciten accionis-
tas que representen un cinco por ciento del capital social”. Si no se les reconoce
esa facultad, ;cémo cumplir el requisito del previo acuerdo de la Junta para ejer-
citar esa accion?. Es de advertir que también puede la sociedad, al amparo de la fa-
cultad que le reconoce el legislador concursal, defenderse de la eventual impugna-
cién por un accionista, por los administradores, o por un tercero que acredite inte-
rés legitimo®, de los acuerdos adoptados por la Junta. Si los administradores tie-
nen capacidad para impugnar los acuerdos sociales, ;cémo no reconocerles capa-
cidad para convocar a la Junta que adopta los acuerdos que pueden impugnar?.

No creo yo que semejante posibilidad estuviese en el dnimo del legislador
concursal y, por tanto, espero que los excesos de la resolucién de constante refe-
rencia deberdn ser corregidos en sede jurisdiccional.

En este orden de ideas, considerando que la limitacién que la L.C. introduce
respecto de las facultades administrativas y dispositivas del deudor concursado se
refieren a su patrimonio®, es decir, al conjunto de sus bienes, derechos y obliga-
ciones, pueden, a mi juicio, extraerse dos conclusiones:

1".- El deudor concursado, tanto en el caso de simple intervencién de las fa-
cultades de administracion y disposicién sobre su patrimonio, como en el su-
puesto de suspension de las mismas, conserva la posibilidad de llevar a cabo, por
si mismo, determinadas actuaciones que no pueden considerarse administrativas
o dispositivas respecto de su patrimonio. Y asi, por ejemplo, podrdn los adminis-
tradores de una compaiia mercantil concursada convocar la Junta General de ac-
cionistas o de socios por si solos, sin que resulte exigible que el anuncio de la con-
vocatoria sea autorizado, confirmado o convalidado por sus administradores con-
cursales; quiénes, en todo caso, vendrdn obligados a proveerle de los fondos pre-
cisos para atender los gastos de publicacién de la convocatoria. Y, de idéntico mo-
do, tampoco serd necesaria la autorizacion, confirmacién o convalidacién de los

32 Cfr art. 1002. del TRLSA.
33 Cfr art. 117 del TRLSA.
34 Cfrart. 40.1 y 2de laLC.

21



ANTONIO GONZALEZ-BUSTO MUGICA

administradores concursales para que el deudor concursado pueda requerir al No-
tario para que levante acta de la Junta General de Accionistas o de Socios. [Mis
adelante me referiré a otros aspectos relacionados con la presencia del Notario en
la Junta General de Accionistas o de Socios de una entidad mercantil concursa-
da]. Ni podrd exigirse la concurrencia de los administradores concursales al otor-
gamiento de la escritura de ejecucién de los acuerdos sociales que hayan sido
adoptados por la Junta, de tal modo que tampoco podri el Registrador Mercantil
suspender o denegar su inscripcién por tal circunstancia. Puede ser mds discuti-
ble, sin embargo, el reconocimiento al deudor concursado de la facultad de otor-
gar apoderamientos, tanto generales, como especiales. El articulo 1.732 del Cé6-
digo Civil cita entre los modos de acabarse el mandato “el concurso o insolven-
cia del mandante o del mandatario”. En mi opinion, la facultad de otorgar apo-
deramientos debe reconocérsele al deudor concursado, toda vez que por més que
se trate de actos administrativos, no afectan por si mismos al patrimonio del deu-
dor. La declaracién de concurso del mandante o del mandatario comporta la re-
vocacion de los apoderamientos ya conferidos, pero no debe interpretarse que li-
mite la posibilidad de conceder otros nuevos, que pueden ser necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor concursado, in-
cluso en el supuesto de suspensién de las facultades administrativas y dispositi-
vas del deudor concursado sobre su patrimonio®. Cuestion diferente es cudl deba
ser el tratamiento de los concretos actos que lleven a cabo los apoderados, los cud-
les deberén seguir el régimen que resulte de la aplicacion de las reglas de la in-
tervencién o de la suspension de las facultades administrativas y dispositivas del
deudor concursado. En cualquier caso, por un elemental sentido de la prudencia,
podrian los Notarios que autoricen cualquier escritura de apoderamiento consig-
nar en la misma la circunstancia de que el otorgante ha sido declarado en con-
curso de acreedores, de tal suerte que las facultades que se ejerciten en virtud del
apoderamiento conferido deberdn contar con la autorizacién o convalidacién de
la Administracién Concursal. Mi opinién puede asentarse, por ejemplo, en la re-
gulacién del ejercicio de acciones del concursado®: En los supuestos de suspen-
sién, el deudor concursado podra ejercitar, con absoluta libertad, las acciones de
indole personal que no afecten a su patrimonio; mientras que en los casos de sim-
ple intervencidn, podrd ejercitar acciones con total libertad, si bien precisard la
autorizacién de la Administracién Concursal para interponer demandas o recur-
sos que puedan afectar a su patrimonio.

35 Cfr art. 44.3 de la LC.
36 Cfr art. 54 de la LC.
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2".- El Notario que deba autorizar un determinado instrumento y que, por
prescripcion del apartado 8 del articulo 156 del RN, esta obligado a comprobar que
los otorgantes tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o con-
trato a que la escritura se refiera, no podrd denegar el ejercicio de su ministerio por
la apreciacion de una insuficiente capacidad legal o civil de cualquiera de los otor-
gantes por la sola razén de haber sido declarado en concurso de acreedores. En mi
opinién, si podrd denegar su autorizacién por insuficiencia de facultades represen-
tativas en el caso de que cualquiera de los otorgantes hubiera sido declarado en
concurso de acreedores, el Juez hubiese acordado la suspensién de sus facultades
de administracion y disposicion, y el acto o contrato a que se refiera la escritura
cuya autorizacion se pretenda afecte a su patrimonio. Sin embargo, creo que pue-
de afirmarse que no sucede lo mismo en el caso de que el deudor concursado con-
serve las facultades de administracién y disposicién sometidas a la simple inter-
vencion de la Administracion Concursal, justamente porque conserva tales facul-
tades administrativas y dispositivas; sin perjuicio, naturalmente, de que al tiempo
de hacer a los comparecientes “las reservas y advertencias legales™ venga el No-
tario obligado a advertir a aquél compareciente que haya sido declarado en con-
curso de acreedores y que conserve las facultades de administracién y disposicién
sobre su patrimonio, que la falta de autorizacién, confirmacién o convalidacién por
parte de la administracion concursal, del negocio juridico que motive la escritura
cuya autorizacion se solicita, puede ser causa de anulabilidad del mismo, confor-
me prescribe el apartado 7 del articulo 40 de la L.C.

Esta es mi opinién. No obstante, la condicion funcionarial de Notarios y Re-
gistradores™ hace que deban seguir los criterios que marca su Direccién General,
hasta en tanto no sean revisados por los Tribunales de Justicia; de aqui que, aun
no estando yo de acuerdo con el razonamiento insito en la resolucion a que me
vengo refiriendo, deba aludir a su existencia y reconocer la prevalencia actual de
su criterio.

Por dltimo, no puedo dejar de hacer referencia en este punto a algunos as-
pectos del derecho de sucesiones que se ven afectados por la declaracién de con-
curso de acreedores. Los dejaré simplemente apuntados, en la medida en que su
andlisis mas profundo excede en mucho el tiempo de que dispongo:

a) En primer lugar, la declaracién de concurso de acreedores no menoscaba

la posibilidad del deudor concursado de otorgar testamento®, sin perjuicio
de los efectos del concurso sobre la herencia.

37 Cfr. art. 194 del RN,
38 Cfrart. 1 de la LN y 274 de la LH (D. de 8 de febrero de 1946).
39 Cfr art. 40.6 de la LC.
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b) El deudor concursado no podrd, por si solo, aceptar la herencia pura y
simplemente, o repudiarla, por cuanto se trata de actos de disposicién que
influyen en su patrimonio.

¢) En el caso de concurso de la herencia®, corresponde a la Administracién
Concursal, en todo caso, el ejercicio de las facultades de administracion y
disposicion sobre el caudal relicto*'; sin que esta situacién pueda ser va-
riada. De este modo, en el supuesto de fallecimiento del deudor concursa-
do cuyas facultades hubieran sido sometidas a la simple intervencién de la
Administracién Concursal, su concurso pasard a tramitarse como concur-
so de la herencia®, con el efecto inmediato de la suspensi6n de las facul-
tades de administracién y disposicién sobre la misma que eventualmente
pudieran corresponder a sus herederos y legatarios, y su sustitucion por la
Administracion Concursal.

I11.- LA AUTORIZACION JUDICIAL

La L.C. contiene una prohibicién [Cfr: art. 43.2] referida a la imposibilidad
de enajenar o gravar los bienes y derechos que integran la masa activa, sin la au-
torizacion del Juez, hasta la aprobacién judicial del convenio o la apertura de la
liquidacién.

La cesaci6n de la prohibicién de enajenar y gravar los bienes y derechos que
integran la masa activa en el supuesto de aprobacién judicial del convenio es 16-
gica y congruente con el dictado del articulo 133 de la L.C., que asocia a la efi-
cacia de la sentencia aprobatoria del mismo la terminacién de todos los efectos de
la declaracion de concurso, incluido el cese de los administradores concursales. Y
por lo que respecta a la apertura de la liquidacién [arts. 142 y ss. de la L.C.], tam-
bién es logica la cesacion de la prohibicion legal de enajenar los bienes y dere-
chos de la masa activa, considerando que justamente su realizacién permitira ha-
cer frente, siquiera parcialmente, al pasivo del deudor concursado.

En la misma L.C. se contiene [Cfr: art. 188] el procedimiento que debe se-
guirse para obtener del Juez la autorizacién que se precisa para enajenar y gravar
los bienes que integren el patrimonio del deudor concursado. Este procedimiento
se inicia mediante una solicitud escrita de la que el Juez debe dar traslado “a fo-
das las partes que deban ser oidas respecto de su objeto”, concediéndoles un pla-

40  Sobre el concurso de la herencia y sus particularidades, Vid. CAZORLA GONZALEZ: “El con-
curso de la herencia”. Reus, Madrid 2007.

41 Cfr art. 40.5 de la LC.

42  Cfr art. 182 de la LC.
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70 de entre tres y diez dias para que puedan formular alegaciones, transcurrido el
cudl, el Juez debera resolver mediante auto en el término de cinco dias. Esta re-
solucion judicial —tanto en el supuesto de que conceda la autorizacién solicitada,
como en el caso de que la deniegue— es recurrible en reposicién ante el mismo
Juez del concurso, sin perjuicio del derecho de las partes a volver a reproducir la
cuestion por el trdmite del incidente concursal.

En este punto, me parece importante destacar que desde el punto de vista del
ejercicio notarial y registral, la circunstancia de que el auto de concesién de la au-
torizacion solicitada para la enajenacién o el gravamen de un determinado bien o
derecho de los que integren el patrimonio del deudor concursado, es ejecutivo™,
sin que la eventual interposicién de un recurso de reposicién, o la pendencia de
un incidente concursal, limite la posibilidad de que se lleve a efecto el negocio ju-
ridico a que se refiera la autorizacién concedida. Ello, obviamente, sin perjuicio
de la obligacién del Notario [Cfr: art. 145 del RN] de advertir a los otorgantes del
negocio juridico autorizado por el Juez, de las consecuencias que podrian seguir-
se de la falta de firmeza de la autorizacion judicial.

En suma, el Notario que deba autorizar un instrumento ptiblico que tenga por
objeto la enajenacién o el gravamen de cualquier bien o derecho cuya titularidad
corresponda a una persona o entidad concursada, deberia cuidar que se le exhiba
un testimonio de la resolucién judicial que autorice el negocio juridico que se
otorga a su presencia; ademds, naturalmente, de aquellos otros documentos que
acrediten la identidad y facultades representativas de los comparecientes que, en
el caso de simple intervencion de las facultades de administracion y disposicion
del deudor concursado habrin de ser sus representantes legales (o sus apoderados)
y la Administraciéon Concursal; y en el caso de suspension de las facultades de ad-
ministracion y disposicion, Gnicamente los administradores concursales.

En la préctica, es posible encontrar un buen nimero de resoluciones de los
tribunales de lo mercantil que autorizan la enajenacién de activos de entidades
concursadas durante la fase comiin del concurso. Me parece muy ilustrativo un
Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de los de Mélaga de 19 de diciembre
de 2008, que autorizé la venta de diversas viviendas integrantes de edificaciones

43 Vid arts. 451 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, “de enjuiciamiento civil™: Centra todas las provi-
dencias y autos no definitivos dictados por cualguier tribunal civil cabrd recurso de reposicion

ante el mismo rrib:mal que dicto la resolucion recurrida, si rjuicio il vard .
1o lo acordade.” y 456.2 del mismo cucrpo legal: “La ape:'ar. ion contra sen.renrrm desestimato-
rias de la demanda y_contr tos I s i

sin que, en ningun caso, proceda actuar en .semrdo contrario a lo que se hubiese re.sue(m
44 LA LEY 253397/2008.
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promovidas por las sociedades concursadas, distinguiendo entre aquellas ventas
respecto de las cudles existian contratos privados de compraventa anteriores a la
fecha de declaracién del concurso, y aquéllas otras cuya formalizacion se preten-
de con posterioridad a dicha fecha. Respecto de las primeras, es decir, aquellas
ventas respecto de las que ya existia un compromiso privado, el Juzgado en-
tiende que la continuacién de la empresa promotora exige admitir la elevacion
a escritura publica de los contratos privados. Respecto de las segundas, consi-
dera que nada impide formalizar contratos de compraventa, condicionados a la
obtencidén de la correspondiente autorizacion judicial. En la parte dispositiva
del auto, el propio Juez indica la necesidad de que al otorgamiento de la escri-
tura ptiblica comparezca la Administracion Concursal y advierte que, una vez
otorgadas las escrituras piiblicas de compraventa, debera ponerse tal circuns-
tancia en conocimiento del Juzgado a los efectos de que puedan librarse a los
Registros los correspondientes mandamientos de cancelacion de cargas. Abun-
dando en algo que yo comentaba anteriormente, el Juez advierte que por mis
que la resolucién sea susceptible de recurso de reposicion, se llevard a efecto
lo acordado. Existen ejemplos, también, de autorizacién judicial para la venta
de vehiculos automéviles y mobiliario de oficina®, e incluso para la transmi-
sién de derechos de propiedad industrial*. En este ultimo caso, el Juzgado de
lo Mercantil niimero 1 de Madrid autorizé la venta de la marca de productos
de descanso “Dormil6n”, que estaba gravada con hipoteca mobiliaria, que se
declara subsistente y en la que debera subrogarse el adquirente, a quién, ade-
mads, se le exige la presentacién de aval emitido por entidad de crédito o so-
ciedad de garantia reciproca, que afiance el pago a la masa activa del concur-
so de la cantidad en cuya obligacion de pago se subrogaria como consecuencia
de la compraventa, para el caso de que prosperasen las acciones rescisorias del
acto constitutivo de la hipoteca mobiliaria, que la administracion concursal
pretendia ejercitar. Debo citar, por iltimo, un Auto del Juzgado de lo Mercan-
til nimero 2 de Madrid”, de 23 de mayo de 2005, que autoriza la venta de las
participaciones sociales de que la entidad concursada era titular en el capital
social de otra compaiiia mercantil.

45  Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Sevilla, de 22 de diciembre de 2005 (LA LEY
260720/2005).

46  Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Madrid, de 13 de junio de 2005 (LE LEY
133221/2005).

47 LA LEY 115611/2005.
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IV.- CUENTAS ANUALES

Acaso este punto presente un interés mayor para los Registradores, que para
los Notarios. Y es que una de las particularidades de la declaracién de concurso
de acreedores hace referencia a las cuentas anuales del deudor*. Su formulacién
corresponde al concursado en caso de simple intervencién —si bien bajo la super-
vision de los administradores concursales—, y a estos Gltimos en el supuesto de
suspension de las mismas. También precisa la L.C. que, por mds que subsista la
obligacion de auditar las cuentas de la sociedad concursada, no serd exigible tal
obligacion respecto de las primeras cuentas anuales que se preparen” mientras es-
t¢ en sus funciones la Administracién Concursal; a menos que la entidad concur-
sada tenga admitidos sus valores a negociacion en mercados secundarios de valo-
res, o esté sometida a la supervision publica del Banco de Espana, la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones, o la Comisién Nacional del Mercado
de Valores.

Sobre la obligacién de que las cuentas anuales sean firmadas por los admi-
nistradores concursales, como expresion de su supervision de las mismas —o, al
menos, que los administradores concursales certifiquen que han sido supervisadas
por ellos— la DGRN se pronuncid en resolucién de 6 de marzo de 2009%. Resuel-
ve la resolucién citada el recurso gubernativo interpuesto por una compaiifa mer-
cantil limitada frente a la calificacién de la titular del Registro Mercantil nim. 2
de Barcelona, que denegd el depésito de las cuentas correspondientes al ejercicio
2007, entre otros motivos, por la falta de firma de las mismas por parte de los ad-
ministradores concursales de la recurrente, como expresion de que las cuentas ha-
bian sido supervisadas por ellos. La entidad concursada se alz6 en via gubernati-
va frente a dicha calificacion, arguyendo que las cuentas habian sido formuladas
en fecha 30 de marzo de 2008, unos dias antes del inicio del procedimiento con-
cursal, que tuvo lugar el dia 9 de abril del mismo afio. El Centro Directivo, reco-
nociendo que la literalidad del articulo 46.2 de la L.C. podria llevar a pensar que

48 Cfrart. 46 de la L.C.

49 La “preparacion” de las cuentas anuales era un concepto desconocido en nuestro Derecho hasta
la entrada en vigor de la L.C. Efectivamente, con cardcter general el C.Com. hace referencia a
la obligacion empresarial de formular las cuentas de la empresa al cierre del ejercicio [Cfr. art.
24.1]. Especificamente, en materia de sociedades an6nimas se alude a la formulacion [Cfi: art.
171 del TRLSA, de aplicacién a las compaiifas mercantiles en forma limitada por la remisién
genérica contenida en el art. 84 de la LSRL]. Y lo mismo ocurre en el caso de las sociedades co-
operativas [Cfr: art. 61.2 de la Ley de Cooperativas —L. 27/1999, de 16 de julio]. Pienso que le
habria costado poco al legislador respetar la tradicional obligacién de “formular” las cuentas,
en lugar de emplear, con tanta impropiedad, el término “'preparacién”.

50  BOE del 1 de abril de 2009.
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en un caso como el enjuiciado no seria precisa la supervision de los adminis-
tradores concursales, concluye sin embargo que la finalidad de la supervisién,
consistente en que tanto los socios de la concursada, como terceros eventual-
mente interesados, puedan conocer —pendiente el procedimiento concursal— si
la contabilidad llevada por los administradores de la compaiia ha sido supervi-
sada por los administradores concursales, justifica que incluso en un supuesto
como el sometido a su consideracién sea exigible la firma de las cuentas anua-
les por los administradores concursales 0, al menos, la existencia de una certi-
ficacion extendida por ellos, acreditativa de que las mismas se han formulado
bajo su supervision.

En este punto, es menester referirse a la previsién contenida en el ordinal
*2°” del apartado 1 del articulo 366 del RRM?*' que relaciona entre los documen-
tos que habran de integrar el depésito una “Certificacién del acuerdo del organo

social competente con firmas legitimadas notarialmente, la cudl expresard igual-
mente “que las cuentas y el informe de gestion estdn firmados por todos los ad-

ministradores, o si faltare la firma de alguno de ellos, se sefialard esta circuns-
tancia en la certificacion, con expresa indicacion de la causa.”

Ciertamente, conforme preceptia el segundo pdrrafo del articulo 256 del
RN* “El Notario no asumird responsabilidad por el contenido del documento cu-
yas firmas legitime”, de tal suerte que la falta de referencia a la supervisién por
los administradores concursales de las cuentas a las que aluda una certificacién
cuyas firmas deban ser legitimadas por el Notario, no podria reprocharsele. Sin
embargo, entiendo que la obligacién notarial de “velar por la regularidad, no sé-
lo formal sino material de los actos o negocios juridicos que intervenga” que le
sujeta “a un deber especial de colaboracion con las autoridades judiciales y ad-
ministrativas”, contenida en el articulo 24 de la LN, exige del Notario cuya in-
tervencion se solicite y que, una vez examinado por €l el documento cuyas firmas
debe legitimar conozca esta circunstancia, una conveniente diligencia consistente
en advertir verbalmente a la persona que solicite la legitimacion de una determi-
nada firma, que el documento en el que dicha firma aparezca estampada carecerd
de la virtualidad integradora del depésito de las cuentas anuales, hasta en tanto en
el mismo no se incluya la mencién de que se han formulado con la supervisién de
los administradores concursales. Y ello por mds que el simple ejercicio de la fun-
cién legitimadora de la firma no permita al Notario dejar constancia del hecho de
haber realizado tal advertencia.

51  R.D. 1.784/1996, de 19 de julio.
52  D.de 2 de junio de 1944,
53  Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862.
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Ni que decir tiene que esta diligencia conveniente a la que aludo, no la con-
sidero comprendida en la obligacién a que se refiere el articulo 147 del RN* de
informar a los otorgantes del valor y el alcance de la escritura que pretendan fir-
mar, toda vez que la simple legitimacion de la firma estampada en un certificado
no supone el otorgamiento de una escritura ptblica. Mds atin: ni siquiera es pre-
cisa la presencia del firmante®. Creo que tal diligencia conveniente encuentra su
acomodo normativo en la previsién, mas amplia y general, a que alude el articu-
lo 145 del RN de que el Notario se instruya de que la voluntad de quienes re-
quieren su ministerio, estd debidamente informada.

Y en refuerzo de mi opinién, que probablemente no sea compartida por bue-
na parte del Notariado, debo citar el parecer de MAGARINOS BLANCO*, quién
recuerda que [El Notario] “tiene que informar y finalmente aconsejar no sélo
cuando se le pide por los otorgantes a causa de las dudas que se les plantean si-
no en todo caso los medios juridicos mds adecuados para el logro de los fines li-
citos que aquéllos se proponen alecanzar.”

Debo insistir en que no pretendo decir que el Notario tenga que revisar, uno
por uno, los certificados cuyas firmas deben legitimarse por €l. Considero que te-
niendo en cuenta la proliferacién de compaiifas mercantiles que deben cumplir la
obligacion de depositar sus cuentas anuales, exigir del Notario una diligencia tan
extrema resultaria desproporcionado. Si creo, empero, que el conocimiento de es-
ta realidad y la eventual advertencia por €l del hecho de hallarse en situacién le-
gal de concurso de acreedores quién solicita la legitimacion de su firma a los efec-
tos de depositar las cuentas anuales, permitirdn al Notario instruir cumplidamen-
te a su cliente de la necesidad de que la Administracién Concursal acredite haber
supervisado la formulacién de las cuentas —en el caso de simple intervencion— o
que las formule directamente —en el caso de suspension de las facultades de ad-
ministracion y disposicién—.

La primera vez que fui designado Administrador Concursal, tuve la oportu-
nidad de comentar con un Registrador Mercantil el contenido de la diligencia de
supervision que debe suscribirse en los supuestos de simple intervencion de las
facultades de administracién y disposicion del deudor concursado. El resultado de
mi consulta fue el siguiente:

54 Art. 147: “El Notario {...] informard a aquéllos —se refiere a los otorgantes- del valor vy alcan-
ce de su redaccion ...”
55  Cfr art. 256 del RN.

56  MAGARINOS, “La funcién notarial a la luz de las ltimas reformas legislativas”, en Revista Ju-
ridica del Notariado, mim. 63, pig 190,
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“Los administradores concursales de la entidad ... declaran haber proce-
dido a supervisar la formulacion de las cuentas anuales de la entidad corres-
pondientes al ejercicio ... por el Consejo de Administracion de la compaiiia en
su reunion de fecha ...

Las cuentas formuladas incluyen en el pasivo algunas deudas que, a pesar
de ser anteriores a la declaracion judicial del concurso de la entidad, no figuran
en la lista definitiva de acreedores como consecuencia de no haber podido com-
probar la Administracién Concursal, a la vista de la documentacion que le fue
exhibida por la concursada, la realidad de las deudas o la correcta contabiliza-
cion de las mismas.

Igualmente, las cuentas cuya formulacién se ha supervisado se asientan en
los principios contables de costes histéricos y de prudencia valorativa, que no
siempre concuerdan con los criterios seguidos por la Administracién Concursal
en orden a la valoracion de los elementos del activo.

Ello supone que, por las razones dichas, la Administracién Concursal no
asume responsabilidad alguna acerca del reflejo por las cuentas cuya formula-
cion ha supervisado, de la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera
v de los resultados de la sociedad.”

Se trata, como puede apreciarse, de una diligencia que permite constatar la
obligada supervision por la Administracién Concursal de las cuentas formuladas
por el 6rgano de administracién social, pero sin asumir responsabilidad respecto
del contenido de las mismas; dejando, al propio tiempo, a salvo los criterios que
se hayan podido manejar al tiempo de elaborar el informe cuya evacuacion se exi-
ge por la L.C.” de los Administradores Concursales en la fase comiin del concur-
S0.

V.- LOS PRIVILEGIOS DEL CREDITO ESCRITURARIO EN EL PRO-
CEDIMIENTO CONCURSAL

Creo que puedo afirmar, para introducir la cuestién a que se refiere el pre-
sente apartado, que la simple circunstancia de que un determinado crédito apa-
rezca documentado en escritura ptiblica no supone que, sin mds, deba reconocér-
sele ninguna clase de privilegio. Y ello, por cuanto en el &mbito concursal no se
admite ningtn privilegio o preferencia que no esté reconocido por la misma L.C.
Ello supone, tal como indica GARRIDO®, que en el concurso quedan sin efecto:

57 Vid. arts. 74 y ss. de la LC
58 GARRIDO, “Créditos con privilegio especial” (art. 90), en ROJO-BELTRAN, Comentario de la
Ley Concursal, Madrid, 2004, pig. 1.611.
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1°.- Los privilegios especiales consignados en el Cédigo Civil: el privilegio
de los créditos refaccionarios no anotados (arts. 1923-5° y 1927-3°), el del ven-
dedor (art. 1.922.1°), el del porteador (art. 1.922-4°), el de los créditos por hospe-
daje (art. 1.922-5°), el privilegio por los gastos agricolas (art. 1.922-6°) y el del
arrendador (art. 1922-7°).

2°.- También quedan sin efecto en el dmbito del concurso de acreedores los
privilegios establecidos en el CCom.: el del comisionista (art. 276), el del vende-
dor (art. 340), el del cargador sobre los medios de transporte (art. 372) y el del
porteador (art. 375).

3°-Y, finalmente y respecto de los privilegios sobre inmuebles, quedan sin
efecto la especial causa de preferencia en que consiste la anotacién preventiva de
embargo (art. 1923-4° del CC) y el refaccionario no anotado (art. 1.925-5° del CC)

No obstante lo anterior, una vez establecido que en el concurso de acreedores
no pueden existir mds privilegios que los que contempla expresamente la L.C., si
que merece la pena una reflexién especial sobre la cuestion relativa a la calificacién
que merecen los créditos que aparezcan documentados en escritura publica, asi co-
mo la eventual trascendencia de su inscripcién registral, cuando proceda.

Es menester destacar, en principio, que esta norma® clasifica los créditos, a
efectos del concurso, en tres categorias: privilegiados, ordinarios y subordinados.
A su vez, los créditos privilegiados se dividen en créditos con privilegio especial,
si afectan a determinados bienes o derechos del deudor concursado, y créditos con
privilegio general, si afectan a la totalidad del patrimonio del deudor.

Consideraré, fundamentalmente, los llamados créditos con privilegio espe-
cial, a los que se refiere el articulo 90 de la L.C. por ser, a mi juicio, los que pue-
den presentar un mayor interés desde la perspectiva del enunciado de esta confe-
rencia. Se trata de:

a) Los créditos garantizados con hipoteca® voluntaria o legal, inmobiliaria y

mobiliaria, o con prenda sin desplazamiento, sobre los bienes hipotecados
o pignorados.

59 Vid. Seccion 3* (“De la clasificacién de los créditos™), del Capitulo III (“De la determinacién de
la masa pasiva”), del Titulo IV (*Del informe de la Administracién Concursal y de la determi-
nacion de las masas activa y pasiva del concurso™).

60 De este privilegio se benefician también los tenedores de cédulas y bonos hipotecarios, de con-
formidad con lo que se establece en la Disposicién Final 19* de la LC. Vid. AZOFRA, “El tra-
tamiento de las cédulas y bonos hipotecarios en el concurso”, en Revista de Derecho Mercantil,
nim. 257, Madrid, 2005. Pag. 1.169.

Sobre la relacion entre el derecho real de hipoteca y el concurso de acreedores puede consultar-
se ZUBIRI DE SALINAS, “Hipoteca y concurso”, en VVAA, “Las claves de la Ley Concursal”,
Aranzadi, 2005. Pdgs. 289 y ss.
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b) Los créditos garantizados con anticresis sobre los frutos del inmueble gra-
vado.

c) Los créditos refaccionarios sobre los bienes refaccionados, incluidos los
de los trabajadores sobre los objetos por ellos elaborados mientras sean
propiedad o estén en posesion del concursado.

d) Los créditos por cuotas® de arrendamiento financiero o plazos de com-
praventa con precio aplazado de bienes muebles o inmuebles, a favor de
los arrendadores o vendedores y, en su caso, de los financiadores, sobre
los bienes arrendados con reserva de dominio®™, con prohibicién de dispo-
ner o con condicién resolutoria en caso de falta de pago.

e) Los créditos con garantia de valores representados mediante anotaciones
en cuenta, sobre los valores gravados.

f) Los créditos garantizados con prenda constituida en documento piblico,
sobre los bienes o derechos pignorados que estén en posesion del acreedor
o de un tercero. Si se tratare de prenda de créditos, bastard con que cons-
te en documento con fecha fehaciente para gozar de privilegio sobre los
créditos pignorados®™.

Aifiade el precepto que para que los créditos mencionados en los puntos “1°”

a “5°” puedan ser clasificados con privilegio especial, la respectiva garantia de-
ber4 estar constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacion
especifica para su oponibilidad a terceros®, salvo que se trate de hipoteca legal ta-
cita” o de los créditos refaccionarios de los trabajadores.
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El reconocimiento del privilegio especial a las cuotas supone que ni los intereses, ni las indem-
nizaciones o penalizaciones se benefician de este privilegio. Vid. CARRASCO PERERA, “Los
derechos de garantia en la Ley Concursal”, Aranzadi, 2008, pag. 60.

ANDREU MARTINEZ [“La reserva de dominio en el concurso”, Comares, Granada, 2008, pig.
42] considera que “Habrd que entender por ello, tdcitamente derogado el régimen para las situa-
ciones concursales contenido en el articulo 16.5.11 de la LVPBM (Disposicion derogatoria inica,
apdo. 4° de la LC". Y anade: “En caso de concurso del comprador a plazos con reserva de domi-
nio, el vendedor o financiador podrd, por un lado, satisfacer su crédito con cargo a los bienes gra-
vados con la reserva de dominio, contando en este caso con la preferencia que le otorga el articu-
lo 90.1.4° de la LC, y aplicdndosele al respecto las normas previstas para la ejecucion de garanti-
as reales (arts. 56 y 57). Ademds, el vendedor o financiador podrdn ejercitar la accidn recuperato-
ria del bien que le concede la LVPBM y la LEC respecto de los bienes vendidos con reserva de do-
minio inscrita, aplicdndosele, igualmente estas acciones (en cuanto a la paralizacion/suspension
del procedimiento el régimen previsto para la ejecucion de las garantias reales).

Sobre esta particular cuestién, Vid. GARCIA VICENTE, “La prenda de créditos”, Aranzadi, 2006.
Cfr. arts. 1.280 y 1.857, ambos del CC.

El reconocimiento del privilegio especial a la hipoteca legal ticita en el dmbito tributario —arts.
194 de la LH y 78 de la LGT- ha sido objeto de acertada critica por buena parte de la doctrina.
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Un andlisis detallado del precepto comentado exige recordar que, en nuestro
ordenamiento, ‘el fundamento del sistema de garantias se halla en la finalidad
de reducir los costes que todo acreedor soporta al controlar la solvencia patri-
monial de su deudor para asegurar la satisfaccion del crédito™”. Este funda-
mento, que favorece la expansion del crédito mismo, justifica la especialidad del
privilegio que la L.C. reconoce a los créditos a que se refiere en su articulo 90. Y
todo ello supone, en tltimo término, atribuir unas singulares consecuencias a la
intervencién notarial —y, en su caso y cuando proceda, a la inscripcion registral—
relacionadas con la constitucién de las garantias que afiancen los créditos que de-
ban considerarse en el concurso privilegiados con cardcter especial. Y la impor-
tancia es mayor si se considera que las especialidades de los privilegios que la
L.C. reconoce a los créditos relacionados en su articulo 90 son, esencialmente,
dos, a saber:

a) El derecho de abstencién en la junta de acreedores, que supone que por
mds que el acreedor privilegiado asista a la junta e intervenga en sus deli-
beraciones, su crédito no quedard sometido al resultado del convenio que
resulte aprobado®; y

b) El derecho a ejecutar su crédito separadamente (separatio ex iure crediti),
con cargo a los bienes y derechos especialmente afectados a su satisfac-
cion™,

Existe un tercer efecto, al que se refiere el apartado 1 del articulo 59 de la
L.C., consistente en que los créditos asegurados con garantia real. seguirdn de-
vengando intereses, hasta donde alcance la respectiva garantia®, lo que supone un
importante beneficio respecto del régimen general de suspensién del devengo de
intereses, como efecto tipico de la declaracién de concurso de acreedores.

Efectivamente, la importantisima especialidad de los privilegios que habrén
de reconocerse en el concurso a determinados derechos de crédito resulta de la va-

Vid., al respecto, VEIGA COPO: “Los privilegios concursales”, pag. 121, Granada, 2004; y
ALONSO LEDESMA.: “Delimitacion de la masa pasiva: las clases de créditos y su graduacién”,
en VVAA, “Derecho Concursal. Estudio sistemitico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, pa-
ra la reforma concursal”, pag. 370. Madrid, 2003,

66 LLEBOT MAJO, J.0.: “Las garantias en los procedimientos concursales”. Civitas Ediciones,
S.L.. Madrid, 2000. Pig. 21.

67 Cfrart. 123.1 de la LC.

68  Cfr art. 155.1 de la LC.

69 Sobre esta cuestién, es conveniente recordar que, conforme establece el articulo 114 de la LH,
salvo pacto en contrario, la hipoteca no asegura més que los intereses de la anualidad corriente
y los de los dos tltimos afos transcurridos, sin que en ningtin caso pueda pactarse que la hipo-
teca asegure los intereses de un plazo superior a cinco afos.
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lida constitucion de las garantias que aseguren su cumplimiento. Y, en este punto, es
menester recordar que la vélida constitucién de la hipoteca inmobiliaria exige su for-
malizaci6n en escritura ptiblica y ulterior inscripcion registral. La hipoteca mobilia-
ria, y la prenda sin desplazamiento de la posesion, también deben constituirse en es-
critura publica™ y ser objeto de inscripcién registral. Y de igual modo, debe docu-
mentarse en escritura publica la constitucién del derecho real de anticresis, por apli-
caci6n de lo establecido en el articulo 1.881, en relacién con el 1.280, ambos del CC;
el cudl podr4 inscribirse en Cataluia en el Registro de la Propiedad.

En suma, cuando el Notario autoriza cualquier escritura por la que se cons-
tituya alguna de las garantias a que se refiere el articulo 90 de la L.C., o bien que
solemnice un contrato de compraventa en el que el precio aplazado se garantice
con condicion resolutoria expresa, o cuando intervenga una péliza de arrenda-
miento financiero con reserva de dominio o prohibicién de disponer, pactadas a
favor del arrendador; ademds de producirse los efectos que se establecen en la le-
gislacion notarial”, me atrevo a decir que se facilita la posible produccion de un
efecto concursal consistente en la atribucion al crédito garantizado de la futura
condicién de privilegiado de cardcter especial, con las consecuencias que se si-
guen del reconocimiento de tal condicion, tal como he explicado: el derecho de
reclamar el crédito al margen del procedimiento concursal, y el de abstencién en
la Junta de Acreedores.

Ahora bien, puede darse la circunstancia de que el acto mismo de consti-
tucién de la garantia real sea objeto de reintegracion o rescision™. Al respecto,
debo recordar que, tal como apunta IRIBARREN “Uno de los aspectos mds
destacables de la nueva LC es la supresion del controvertido y criticado siste-
ma de la retroaccion de los efectos de la quiebra a un momento anterior y la
consiguiente nulidad de todos los actos y contratos realizados por el deudor
después de la fecha fijada judicialmente; sistema aquél con el que la doctrina
se mostré ampliamente disconforme, achacdndole, justamente, que no distin-
guiese entre los actos ordinarios y los extraordinarios, o entre los perjudiciales
y los beneficiosos.”” Efectivamente, en el sistema actual se destierra la figura

70 Cfr art. 3 de la LHM

71 Cfr arts. 143 y ss. del RN

72 Cfr arts. 71 a 73 de la LC. Sin perjuicio de la consulta de las obras de cardcter general, con ca-
rdcter especifico pueden ser citados AZNAR GINER, “Accién rescisoria concursal”, Tirant Lo
Blanch, Valencia 2009. Pédgs. 66 y ss.; y LINACERO DE LA FUENTE, “Las acciones de rein-
tegracién en la LC”, Reus, Madrid 2005.

73 IRIBARREN BLANCO: “El acreedor con garantia hipotecaria en la Ley Concursal”, en “Estu-
dios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia”, Tomo IV, pag. 3.760. Ma-
drid/Barcelona, 2005.
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de la retroaccién, que es sustituida por la posibilidad de rescindir los actos per-
judiciales para la masa activa, realizados por el deudor dentro de los dos afios
anteriores a la fecha de declaracién del concurso, aunque no hubiese existido in-
tencién fraudulenta™. El perjuicio determinante de la rescindibilidad se presu-
me, con cardcter iuris et de iure, respecto de los actos dispositivos a titulo gra-
tuito, y a proposito de los pagos u otros actos de extincién de obligaciones cu-
yo vencimiento fuese posterior a la fecha de declaracién del concurso. Y con el
cardcter de iuris tantum, se presume el perjuicio patrimonial determinante de la
rescindibilidad respecto de los actos dispositivos a titulo oneroso realizados a
favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado™
y. en el especifico caso de que se haya constituido una garantia real en asegu-
ramiento de obligaciones preexistentes, o de las nuevas obligaciones contraidas
en sustitucion de aquéllas. La legitimacion para solicitar la rescision de los ac-
tos perjudiciales para la masa activa corresponde a la Administracién Concur-
sal, que deberd conducir su accién por los tramites del incidente concursal; o en
su caso, a los acreedores que hayan requerido a la Administracién Concursal de
ejercicio de la accién rescisoria respecto de un determinado acto juridico perju-
dicial para la masa activa, una vez que hayan transcurrido dos meses desde la
fecha del requerimiento sin que dicha accién se haya ejercitado por los admi-
nistradores concursales™.

Me parece interesante la postura de BLANQUER?”, para quién la posible
reintegracién del acto de constitucién de la garantia debe ponderarse en atencién
a razones de equilibrio. Y asi, dice este autor que “el andlisis de la constitucion
de la garantia como posible causante de perjuicio debe hacerse con criterios eco-
nomicos o patrimoniales, relacionados con su funcién prdctica de aseguramien-
to, pues la confianza que proporciona facilita la obtencion de crédito™ y anade™
que “aparece clara la existencia de equilibrio entre el riesgo patrimonial y la co-
bertura que presta la garantia real de un lado, y de otro la ventaja obtenida de
presente por el activo patrimonial del deudor con el riesgo de la realizacion o
ejecucion del bien sobre el que se constituya la garantia.” Entiendo yo que, en
cualquier caso, ese equilibrio deberd valorarse supuesto por supuesto, sin que
quepa predicarlo de una manera general para un determinado género de actos
constitutivos de garantias reales.

74 Cfr art. 71 de la LC.

75  Cfr an. 93 de la LC.

76  Cfr art. 72.1 de la LC.

77  BLANQUER, “Las garantias reales en el concurso”, pig. 192, Madrid, 2006.
78 Ibidem, pig. 193.
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La recentisima publicacién y entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2009,
de 27 de marzo, “de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y con-
cursal ante la evolucion de la situacion econémica”, representa en este punto una
importante novedad. En lo que afecta al objeto de mi reflexion, importa destacar
que la reforma excluye la rescindibilidad de las garantias constituidas a favor de
los créditos de derecho puiblico y a favor del Fondo de Garantia Salarial en los
acuerdos o convenios de recuperacién previstos en su normativa especifica; de tal
manera que, a titulo de ejemplo, en ningin caso podrén atacarse la hipotecas que
se constituyan en garantia de los aplazamientos y fraccionamientos del pago de
deudas tributarias. Y, especialisimamente, se introduce una nueva disposicién adi-
cional cuarta en la L.C., reguladora de los denominados “acuerdos de refinancia-
cién”. En la exposicién de motivos del RDL se subraya que las modificaciones en
€l contenidas “pretenden facilitar la refinanciacion de las empresas que puedan
atravesar dificultades financieras que no hagan ineludible una situacion de in-
solvencia”, destacando también que la reforma trata de “generar incentivos para
evitar el concurso mediante una refinanciacion de las empresas con el apoyo de
sus acreedores.” A este respecto, se “crea” la figura del acuerdo de refinanciacién,
entendido como el pacto suscrito entre el deudor y sus acreedores, que suponga
para el primero una ampliacion significativa de su crédito disponible, o la modi-
ficacién de sus obligaciones (bien mediante la prérroga de su plazo de venci-
miento, o bien mediante el establecimiento de obligaciones instituidas en sustitu-
cion de otras), siempre que responda a un plan de viabilidad que favorezca la con-
tinuidad del deudor en el mercado en el corto y el medio plazo. Estos acuerdos de
refinanciacion no son rescindibles, siempre que cumplan tres requisitos: que es-
tén suscritos por acreedores que representen las tres quintas partes del pasivo del
deudor, que el acuerdo tenga el informe favorable de un experto independiente
nombrado por el Registrador Mercantil del domicilio del deudor, y que el acuer-
do se formalice en documento ptiblico, al que se unirdn todos los documentos que
justifiquen el contenido y el cumplimiento de los otros dos requisitos™. La lectu-
ra del apartado 3 del articulo 8 “tres” del RDL produce desconcierto, perplejidad
y. porqué no decirlo, desconsuelo; en la medida en que atribuye a la administra-
cién concursal, en exclusiva, la legitimacion para el ejercicio de las acciones de
impugnacion de estos acuerdos. Teniendo en cuenta que, previamente, el propio
precepto excluye los acuerdos de refinanciacién de la posibilidad rescisoria que
regula el articulo 71.1 de la LC, no parece que tenga mucho sentido atribuir legi-
timacién impugnatoria a la administracién concursal, mds alld del caso en que los

79 Cfr art. 8 “Tres” del RDL 3/2009, de 27 de marzo (BOE del 31).
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acuerdos de refinanciacién no se hayan realizado con respeto de las exigencias
que se establecen en el propio precepto comentado. Lo que sucede es que la fal-
ta de cumplimiento de tales exigencias y requisitos supondria que no nos encon-
trarfamos, en rigor, ante un “acuerdo de refinanciacién” de los que regula esta
nueva disposicion adicional cuarta de la L.C., sino ante un instrumento diferente,
lo que excluirfa la aplicacién de esta disposicion adicional y habria de conducir-
nos al régimen general de los articulos 71 y siguientes de la L.C., y no a este ré-
gimen especial. En definitiva, se trata en mi modesta opinion de una ligereza del
legislador, que parece empeiiado en favorecer la polémica entre los operadores ju-
ridicos, y la proliferacién de la ya de por si abundantisima literatura que ha gene-
rado la entrada en vigor de la L.C. Como también considero de una ligereza ina-
ceptable en los tiempos que corren —y que nadie entienda lo que voy a decir a con-
tinuacién como un regalo para los oidos de mis anfitriones— que se obligue a los
Notarios a estar y pasar porque las escrituras que instrumenten los acuerdos de re-
financiacion deban ser tenidas como documentos sin cuantia, y que no puedan co-
brar los folios de la matriz y de las primeras copias, que excedan de nueve. Si con-
sideramos que los “acuerdos de refinanciacién” deben contar con el apoyo de
acreedores que representen las tres quintas partes del pasivo del deudor, y que a
ellos deben unirse todos los documentos que justifiquen el contenido y el cum-
plimiento de los requisitos que se establecen en la disposicién adicional cuarta de
la L.C. [y cabe pensar en documentos de contenido amplisimo por razén del ni-
mero de personas que deban comparecer a su otorgamiento, del clausulado que
noven, y por la previsible amplitud del plan de viabilidad del deudor y del infor-
me del experto independiente que lo analice]; puedo suponer que la mayoria de
los “acuerdos de refinanciacion™ se extenderdn en bastantes mdas de nueve folios.
Sélo desde la consideracién del Notariado como autor, cémplice, o encubridor de
la critica situacién econémica actual, puede entenderse que se le imponga una
contribucién semejante; maxime cuando -con todo acierto- ningiin esfuerzo eco-
némico especial se exige de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, que
en muchos casos habrin de inscribir los pactos que configuren los “acuerdos de
refinanciacion™.

Mi conclusién sobre este apartado, me mueve a sugerir a los Notarios la in-
troduccién de una mencién en el apartado de las escrituras relativo a su otorga-
miento y autorizacion, en el que hagan constar la especifica circunstancia de ha-
ber efectuado a los comparecientes las reservas y advertencias legales de natura-
leza concursal —y no sélo las de cardcter fiscal—; previniendo a los otorgantes de
la rescindibilidad de los actos dispositivos a titulo gratuito, de los actos extintivos
de obligaciones cuyo cumplimiento se anticipe, de los actos dispositivos a titulo
oneroso realizados a favor de personas especialmente relacionadas con el dispo-
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nente, o de la constitucién de garantias reales en aseguramiento de obligaciones
preexistentes, o de obligaciones nuevas constituidas en sustitucién de aquéllas; en
el caso de que el disponente, el pagador, o el garante sean declarados en concur-
so de acreedores dentro del plazo de los dos afios siguientes al del otorgamiento
de la escritura.

VI.- LA PUBLICIDAD CONCURSAL*

Tal vez la cuestion de la publicidad de las resoluciones concursales sea una
de las que mayores dificultades —y riesgos, que todo hay que decirlo- pueden
plantear al Notariado en su ejercicio profesional diario y, en mi opinién, una de
las que habran de mejorar sustancialmente cuando entre en funcionamiento el Re-
gistro Piiblico Concursal.

El articulo 198 de la LC habilité al gobierno para asegurar, reglamentaria-
mente, el registro puiblico de las resoluciones concursales declarativas de la cul-
pabilidad de los concursados y de las que acordaran la designacion o inhabilita-
cion de los administradores concursales.

Al amparo de esta habilitacion normativa, se promulgé el R.D. 685/2005,
de 10 de junio, sobre publicidad de resoluciones concursales y por el que se
modifica el Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por el R.D.
1784/1996, de 19 de julio, en materia de publicidad registral de las resolucio-
nes concursales, y 1a Orden del Ministerio de Justicia JUS/3473/2005, de 8 de
noviembre, sobre difusion y publicidad de las resoluciones concursales a tra-
vés de Internet”,

La L.C. prevé, tras la modificacion operada por la reciente reforma del pa-
sado mes de marzo™, la publicacién gratuita y urgente en el “Boletin Oficial del
Estado” de un extracto de la declaracién de concurso de acreedores que inclui-
rd, entre otros extremos, la referencia a la identidad del concursado, el régimen
de intervencién o suspensién de sus facultades administrativas y dispositivas, y
la direccion electrénica del Registro Piiblico Concursal donde se publicarin las
resoluciones que traigan causa del concurso; sin perjuicio de su insercién en el
tablén de anuncios del Juzgado —y aqui al legislador, que se apunta al empleo

80  Sobre la cuestién que trato en esta ribrica puede examinarse CURIEL, F.: “Concurso de acree-
dores y registro de la propiedad”. Fundacién Beneficentia et Peritia Iuiris. Colegio de Registra-
dores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espana. Madrid, 2004.

81  Sobre este particular, puede consutarse DORADO MUNOZ, “El registro telemdtico de resolu-
ciones concursales”, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 5, 2006. Pdgs. 173
¥ ss.

82 Cfr art. 23.1 de la LC, en la redaccion introducida por el RDL 3/2009, de 27 de marzo.
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de medios telemdticos para la comunicacion de los edictos y a la creacion de un
Registro Piblico Concursal accesible por medios electrénicos, se le ve su irre-
nunciable regusto carpetoveténico—. Yo me atrevo a lanzar un reto a cualquiera
de las personas que me escuchan, en la que no concurra la condicioén de “su-
bastero™: Que alguien me diga quién ha conocido nunca, o se ha instruido ja-
mis, del contenido de una sola resolucion judicial a través del tablén de anun-
cios del Juzgado, al que se adhieren por medio de chinchetas —de ordinario oxi-
dadas y vencidas— providencias, autos y sentencias que conviven en equilibrio
ciertamente inestable. Haria bien el legislador en desterrar un medio de comu-
nicacién procesal tan provecto como ineficaz, en evitacién de la posibilidad de
que sean denunciadas nulidades por infracciones procedimentales, eventual-
mente causantes de indefension, por el solo hecho de que se haya omitido el re-
quisito de la publicidad en el tablén de anuncios del Juzgado, o se haya cum-
plido defectuosamente.

Con arreglo a la L.C., deben ser objeto de publicidad la declaracién de con-
curso®, la presentacion del informe de la Administracién Concursal®, el auto por
el que se convoque la Junta de Acreedores™, la sentencia que apruebe el conve-
nio", el auto que declare cumplido el convenio”, la apertura de la fase de liqui-
dacién®, la resolucion firme que acuerde la conclusion del concurso®, y la rea-
pertura del concurso™.

La prevision de la creacién de un Registro Piblico Concursal, al que ya me
he referido, que dard publicidad y difusién a través de internet a las resoluciones
concursales que deban ser difundidas, conforme expliqué previamente; y cuya en-
trada en servicio, como también he dicho, pienso que sera de gran alivio para No-
tarios y Registradores.

Hasta en tanto se cree el Registro Piiblico Concursal previsto en la reciente
reforma de la L.C., serd preciso estar al contenido de la socorrida piagina web
www.publicidadconcursal.com, asf como al contenido de los libros de los regis-
tros civil, de la propiedad y mercantil, en los que debera anotarse preventivamen-
te el auto de declaracion de concurso conforme preceptiia el articulo 24 de la L.C.,

83  Cfr art. 23 de la LC.

84  Cfrart. 95 de la LC.

85 Cfr.art. 111.2 de la LC.

86  Cfr arts. 109.2 y 132 de la LC.
87  Cfr art. 139.2 de la LC.

88  Cfr art. 144 de la LC.

89  Cfran. 177.3dela LC.

90 Cfr art. 179 de la LC.
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con el efecto imposibilitante de la anotacién de cualesquiera embargos o derechos
sobre los bienes respecto de los que aparezca anotada preventivamente la decla-
racion de concurso de acreedores, que no hayan sido ordenados por el Juez del
concurso”.

En cualquier caso, saliéndome del dmbito especifico del derecho concursal y
a modo de propuesta para la reflexién, me importa dejar advertido sobre esta par-
ticular cuestion mi preocupacién por la inexistencia de una disposicién normati-
va expresa que imponga a los Notarios la obligacion de consultar el Registro Mer-
cantil para comprobar que las facultades de representacién que ejercitan las per-
sonas que comparecen a su presencia estdn vigentes y no han sido suspendidas,
revocadas ni limitadas. El Notario que voluntariamente quiere hacerlo, consulta
el Registro Mercantil, e incluso indica en el cuerpo de la escritura que ha tomado
esa precaucion. Lo que no me parece oportuno es que un asunto de tanta impor-
tancia, que puede afectar incluso a la responsabilidad civil del Notario, quede al
arbitrio de su prudencia a la hora de consultar el Registro Mercantil.

Creo que en el tiempo actual, considerando ademds la especialisima trascen-
dencia que cabrd atribuir al Registro Piblico Concursal, deberia regularse nor-
mativamente la obligacion notarial de consultar los registros publicos, facilitando
a los Notarios el acceso gratuito a todos los sistemas informadticos registrales, y
no sélo para no hacerlos funcionarios de peor condicién que los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles, quiénes si pueden acceder gratuitamente a todos esos
sistemas, si no también en evitacién de que el coste de sus consultas deba ser re-
percutido finalmente a sus clientes.

Y es que me caben pocas dudas, como Abogado, de que no obstante no ser-
le exigible al Notariado la comprobacién registral de la vigencia de las facultades
representativas de quién solicite su ministerio, prosperaria cualquier reclamacion
que frente a €l dirigiese quién resultase perjudicado por un acto o negocio juridi-
co conformado irregularmente por falta de representacion, o por una defectuosa
representacion.

Hasta en tanto se llegue a regular esa obligacién, tal vez los Notarios debie-
ran plantearse incluir en sus minutas alguna mencién que les asegure que los otor-
gantes de los instrumentos que intervengan se han instruido suficientemente del
contenido de los mismos en punto al alcance de sus facultades representativas, re-
nunciando a la consulta del Registro Mercantil y del Registro Piblico Concursal,
previa la advertencia que el Notario deberia efectuarles en tal sentido.

91 Sobre esta cuestién, Vid. SANCHEZ-RUS: “Publicidad registral” (art. 24), en ROJO-
BELTRAN, Comentario de la Ley Concursal, Madrid, 2004, pags. 512 y ss.
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Quiero finalizar mi intervencion agradeciendo la hospitalidad del Ilustre Co-
legio Notarial de Asturias, y la generosa invitacién de su Junta Directiva. Poder
hablar ante Uds., en esta sede, es para mi un honor jamas sofiado. También les
agradezco a Uds. la educada atencién con que me han escuchado, y les pido dis-
culpas por lo que de excesivo o de criticable pueda haber habido en mi discurso.
Sé que su juicio sobre mis palabras y sobre mi serd bondadoso, en la medida en
que todo lo que he relatado no es mds que el criterio que resulta de mi leal saber
y entender; el cudl, como siempre, someto gustoso a cualquier otro parecer mejor
fundado en Derecho.
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RESUMEN

Con este trabajo se pretende realizar un andlisis de las novedades existentes en
la doctrina y jurisprudencia acerca del deber de informaci6n al paciente en la practi-
ca médica. Se trata pues de examinar a la luz de la novedosa jurisprudencia existen-
te del contendido de la informaci6n que debe suministrarse al paciente, la forma en
que ha de colmarse tal Derecho Fundamental y su problemdtica con relacién a la
carga de la prueba, examinando posteriormente una de las cuestiones mds interesan-
te sobre la relaci6n de causalidad y resultado dafioso, como es las consecuencias de
tal incumplimiento y la novedosa doctrina de la pérdida de la oportunidad.

I. INTRODUCCION

En la tltima década hemos asistido a una importantisima evolucién dentro
del @mbito del Derecho Sanitario. Es innegable que la relacién entre el médico y
el paciente ha pasado de ser de una relacién de cardcter puramente paternalista,
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en virtud de la cual el médico aplicaba al paciente el tratamiento que considera-
ba mas adecuado para la sanidad de éste tltimo a la libertad y autonomia del pa-
ciente a la hora de seleccionar el tratamiento médico aplicable, de tal manera que
es el paciente, el que tras recibir una informacién adecuada, opta entre las diver-
sas opciones presentadas por el médico.

Quizds como continuacién al anterior articulo, intimamente relacionado con
el presente, abordamos nuevamente un tema que encuentra un reflejo especial en
la doctrina y la Jurisprudencia'.

A la hora de abordar una cuestién de sumo interés, aunque sélo sea por el vo-
lumen de Sentencias de diferentes 6rdenes jurisdiccionales y el nimero de publi-
caciones, el andlisis de la misma pivota sobre tres columnas, como son, en primer
lugar, el contenido de la informacién que debe darse al paciente, en segundo tér-
mino, la forma de ofrecer dicha informacién y la carga de la prueba en el caso de
que la misma fuera necesaria, y en tltimo lugar, las consecuencias de la falta o
deficiente informacidn.

Ese es el esquema bdsico que ha guiado el presente estudio dedicando un
punto especial a la doctrina de la pérdida de la oportunidad que, tras la conocida
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 1998, estd abriendo un in-
teresante debate sobre una cuestion ya tratada en la jurisprudencia norteamerica-
na.

La problematica en torno a la informacién que debe darse al paciente ha ex-
perimentado un importante avance tras el reconocimiento, por parte del mds Alto
Tribunal, como un derecho fundamental ligado al libre desarrollo de la persona-
lidad. Esta entronizacién como derecho fundamental ha significado, desde el afio
2001 especialmente, que cualquier cuestion relativa a la responsabilidad civil en
el dmbito sanitario sea estudiada con un celo exquisito precisamente por el cami-
no abierto por la Sala Primera y Tercera del Tribunal Supremo.

Como requisito previo al andlisis de las consecuencias se hace necesario de-
tenerse en el contenido de la informacién a suministrar al paciente. Una vez ana-
lizada la misma a la luz de la doctrina y la jurisprudencia, otro de los temas mds
importantes desde el punto de vista préctica es la formalidad en el otorgamiento
y su intima relacion con la carga de la prueba en el caso de verse sometido el pro-
fesional sanitario a una eventual peticién de responsabilidad.

Examinadas las anteriores cuestiones, la consecuencias del incumplimiento
del deber de informar al paciente y la doctrina de la pérdida de la oportunidad son

—_— J
1 REVISTA JURIDICA DE ASTURIAS, Aifio 2006, El deber de informacion al paciente en la
prdctica médica. Aleance en la Ley 41/200, paginas 89-120
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los dos problemas que copan la mayor parte de los estudios que sobre la Ley
41/2002 se estdn realizando. La cuestién no es baladi, la problemdtica en torno a
la causalidad y el resultado dafioso, y las diferentes posturas doctrinales, se en-
cuentra en la actualidad en un momento de apogeo, sin que hasta la fecha, exista
una posicion clara y determinante por parte del Tribunal Supremo como se puede
observar en los puntos cuarto y quinto del presente trabajo.

En un intento de facilitar el estudio de la materia, que ha condicionado el
rumbo del trabajo, pasemos a examinar pues la cuestiones mas controvertidas y
las diferentes tesis y soluciones que existen.

II. EL CONTENIDO DE LA INFORMACION

La primera cuestién que se debe analizar para saber si se ha incumplido el
deber de informar al paciente, es conocer los extremos de la informacién que se-
gun las normas vigentes y la jurisprudencia colman la exigencia legal analizada.
Para ello, y siguiendo las indicaciones interpretativas recogidas en el articulo 3
del Codigo Civil cuando nos indica que “las normas se interpretardn segin el
sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes his-
toricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas™, debemos asis-
tir, en primer lugar al antecedente legislativo directo, para después detenernos en
la interpretacién doctrinal y jurisprudencial de tal antecedente, descendiendo des-
pués a la norma vigente, colmando el estudio con la visién que tras ocho afios de
vigencia de la Ley de Derechos del Paciente (LDP) nos ofrece la Jurisprudencia
de los Tribunales.

Antes de descender a los diferente criterios que rigen legal, jurisprudencial y
doctrinalmente el contenido de la informacion, podemos afirmar con Sancho Gar-
gallo® que en todo caso, para calibrar el grado de informacién que debe recibir el
paciente, debemos atender siempre a la finalidad perseguida con ella. La infor-
macion, en este caso, estd en funcion del consentimiento: para que éste pueda ser
prestado libremente y con conocimiento de causa es preciso que el enfermo co-
nozca lo esencial y en los términos mds comprensibles posibles, que le permitan
hacerse una idea de su situacion y de las distintas alternativas por las que puede
optar —entre las que se encuentra la no intervencién—, asi como los riesgos aso-
ciados a cada una de ellas. Esta informacion se suministra en términos de proba-

2 SANCHO GARGALLO, I. “Tratamiento Legal y Jurisprudencial del consentimiento informa-
do”, en Working Paper, n® 209, Barcelona, abril de 2004. www.indret.com.
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bilidad, pues no puede existir una certeza absoluta acerca de las consecuencias
derivadas de cada de una de las posibles opciones, y en un grado que pueda ser
asumido por el paciente. De lo contrario, una informacién desproporcionada o en
términos incomprensibles para el paciente, puede provocar su embotamiento y
que, a pesar de haber leido y/o oido la informacién médica, haya prestado su con-
sentimiento sin hacerse cabal idea de su conveniencia para €l. saturado por la in-
formacién. Amén de que en algiin caso la informacién puede resultar perjudicial
(STS, 3% 3 octubre 2000, RJ 2000/7799).

Con anterioridad a la LDP, el contenido del deber de informacién se regula-
ba en el articulo 10.5 de la LGS en el que se disponia que los pacientes tenian de-
recho a recibir informacién completa y continuada, verbal y escrita sobre su pro-
ceso, incluyéndose diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento. Doctri-
na y jurisprudencia interpretaban este articulo a la luz de las recomendaciones
contenidas en el Informe del Grupo de Expertos en Informacién y Documenta-
ci6n Clinica’,que se menciona en la propia exposicién de motivos de LDP y que
ha sido tenido en cuenta a la hora de redactar la actual regulacion.

Segin el mismo, la informacién debia versar sobre lo siguiente:

a) Naturaleza de la intervencién: en que consiste, qué se va a hacer.

b) Objetivos de la intervencion: para qué se hace.

¢) Beneficios de la intervencion: qué mejoria espera obtenerse.

d) Riesgos, molestias y efectos secundarios posibles, incluidos los derivados

de no hacerse la intervencién.

e) Alternativas posibles a la intervencion propuesta.

f) Explicacion breve del motivo que lleva al profesional sanitario a elegir una

Yy no otras.

g) Posibilidad de retirar el consentimiento de forma libre cuando lo desee.

Asimismo el Informe aludia a los criterios para determinar cuanta informa-
ci6n hay que dar, estableciendo los siguientes criterios:

1) Consecuencias seguras de la intervencién: aquellos cuya produccién deba

normalmente esperarse, seglin el estado y conocimiento actual de la ciencia.

2) Riesgos tipicos de la intervencién: aquellos cuya produccién deba nor-

malmente esperarse, segtin el estado y conocimiento actual de la ciencia.

3) Riesgos personalizados: aquellos que se derivan de las condiciones pecu-

liares de la patologia o estado fisico del sujeto, asi como de las circuns-
tancias personales o profesionales relevantes

3 Grupo de Expertos en Informacién y Documentacién Clinica. Documento final. Madrid, 26 de
Noviembre de 1997. Ministerio de Sanidad y Consumo 1998,

o)
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4) Contraindicaciones.
5) Disponibilidad explicita a ampliar toda la informacién si el sujeto lo de-
sea.

Por su parte la jurisprudencja también daba criterios orientativos sobre la in-
formacién que debia proporcionarse al paciente, y en este sentido la STS de 25
de abril de 1994 , entre otras, reconocia en el FJ 3° el deber de informar al pa-
ciente o, en su caso, a los familiares del mismo, siempre, claro estd, que ello re-
sulte posible, del diagndstico de la enfermedad o lesion que padece, del prongs-
tico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos que del
mismo, especialmente si éste es quirirgico, pueden derivarse...En los supuestos
-no infrecuentes- de enfermedades o dolencias que puedan calificarse de recidi-
vas, cronicas o evolutivas, informar al paciente de la necesidad de someterse a
los andlisis y cuidados preventivos y que resulten necesarios para la prevencion
del agravamiento o repeticion de la dolencia.

La actual regulacién contenida en la LDP se refiere en numerosos preceptos
al contenido de la informacién que se debe proporcionar al paciente. Asi el capi-
tulo primero bajo la ribrica de principios generales recoge en el articulo 2 los de-
nominados principios bdsicos, dentro de los cuales dispone en su apartado segun-
do que toda actuacion en el dmbito de la sanidad requiere, con cardcter general,
el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que de-
be obtenerse después de que el paciente reciba una informacion adecuada, se ha-
rd por escrito en los supuestos previstos en la Ley.

Posteriormente el articulo 4.1 recoge el derecho a la informacion asistencial
estableciendo que los pacientes tienen derecho a conocer, con motive de cual-
quier actuacion en el dmbito de su salud, toda la informacién disponible sobre la
misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. Ademds, toda persona tie-
ne derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La informacion, que
como regla general se proporcionard verbalmente dejando constancia en la his-
toria clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada in-
tervencion, sus riesgos vy sus consecuencias.

Asimismo el articulo 8 al regular lo concerniente al consentimiento informado
dispone que foda actuacion en el dmbito de la salud de un paciente necesita el con-
sentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion pre-
vista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso. El consenti-
miento serd verbal por regla general. Sin embargo, se prestard por escrito en los ca-
sos siguientes: intervencion quiriirgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos
invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o incon-
venientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.
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Por su parte el articulo 10.1 al regular las condiciones de la informacion y
consentimiento por escrito recoge el concepto de informacién bésica al exigir que
el facultativo proporcione al paciente, antes de recabar su consentimiento escrito,
la informacion bdsica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origi-

na con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesiona-

les del paciente.

¢) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experien-

cia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de in-
tervencion.

d) Las contraindicaciones.

Por ltimo, no se debe olvidar el articulo 15 de la LDP, el cual, al referirse
al contenido de la historia clinica del paciente, se limita, a pesar de lo dispuesto
en el articulo 4.1 anteriormente citado, a establecer que el consentimiento infor-
mado deberd recogerse en la historia clinica llamando la atencién que en el mis-
mo no se recoja mencién alguna al contenido de la informacién que se da al pa-
ciente como preceptuaba el articulo 4.

ABEL LLUCH?, a partir de estos preceptos de la LDP, distingue diversos ti-
pos de informacién por su contenido, y asi se distingue entre el contenido ordi-
nario, el contenido minimo, y el contenido bdsico.

El contenido ordinario (art.4.1 LDP) se conecta con el reconocimiento del
derecho de informacién del paciente, es decir, viene a configurarse como un prin-
cipio general, aplicable tanto a los supuestos en que se exige un consentimiento
oral como un consentimiento escrito.

El contenido minimo alude al deber de informar del médico en aquellas ac-
tuaciones médicas en las que no se exige un consentimiento por escrito (art. 4 in
fine LDP).

El contenido bésico (art.10.1 en relacién con el art.8.2) se conecta con la in-
formacion previa para recabar el consentimiento escrito en los tres supuestos le-
galmente tasados.

Con el contenido ordinario del derecho de informacién el legislador ha que-
rido subrayar:

4 ABEL LLUCH, X.: “El derecho de informacién del paciente como presupuesto del consenti-
miento informado. Su régimen juridico en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y do-
cumentacion clinica” en El juez civil ante la investigacion biomédica. Cuadernos de Derecho Ju-
dicial. Madrid. 2005.pag.79-82.
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a) La titularidad del derecho a la informacién corresponde al paciente y el re-
conocimiento de tal titularidad lleva anejo un contenido o nicleo esencial.

b) La informacion debe prestarse con motivo de cualquier actuaciéon médica
y por el s6lo hecho de llevarse a cabo la misma.

¢) La informacion es presupuesto para la toma de decisiones auténomas en
lo concerniente a su salud.

d) La extensién objetiva del derecho de informacién no depende de la im-
portancia que le de el facultativo.

Con el contenido minimo el legislador ha fijado un quantum inexcusable de
informacién (finalidad, naturaleza, riesgos y consecuencias) que el médico debe
trasladar al paciente con idéntica finalidad de prestar ayuda la toma de decisio-
nes auténomas y en toda actuacién médica (art.4.1 in fine LDP). Este contenido
minimo permite que el médico conozca qué debe transmitir al paciente en aras a
cumplir con su deber legal de informar (art. 4.3 LDP).

Siguiendo a MEJICA® podemos afirmar que el contenido al que el legislador
se refiere bajo estas expresiones vendria constituido por las siguientes circuns-
tancias:

1) La finalidad: los objetivos de la intervencion sanitaria, por qué y para qué

se lleva a cabo.

2) La naturaleza: en qué consiste, qué es lo que se va a hacer. El término in-
tervencion debe entenderse, a tenor de la definicion contenida en la pro-
pia LDP, como cualquier acto sanitario realizado con fines preventivos,
diagnésticos, terapéuticos, rehabilitadores o de investigacion (art. 3).

3) Los riesgos: las molestias y efectos secundarios posibles, incluidos los de-
rivados de no realizar la intervencion, como los personalizados, atendien-
do a las caracteristicas individuales de cada paciente, derivados de la edad
o de la concurrencia de otras patologias, etc.

4) Las consecuencias: los beneficios o inconvenientes derivados de la inter-
vencion.

5) Las alternativas posibles a la intervencidn propuesta: aunque ni la LDP ni
el Convenio de Oviedo se mencione expresamente este aspecto entre los
elementos minimos que deben comprender la informacién obligatoria a
suministrar al paciente, realmente debe considerarse incluido en la misma,
ya que el art. 2.3 de la LDP reconoce el derecho de todo paciente o usua-
rio a decidir libremente entre las opciones clinicas disponibles, una vez re-

5  MEJICA GARCIA, J. y DIEZ RODRIGUEZ, J.R.: El estatuto del paciente a través de la nue-
va legislacion sanitaria estatal, 1* ed., Ed. Thomson-Civitas, 2006. pdg. 58 y 59.
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cibida la informacién adecuada, por lo que, siempre que existan varias op-
ciones clinicas, se hace necesario informar al paciente de las mismas.

La explicacion (breve) que lleva al sanitario a elegir una opcion y no otras.

La informacién al paciente sobre la posibilidad de retirar el consentimiento
de forma libre cuando lo desee.

En ultimo lugar se encuentra el denominado contenido bésico con el que el
legislador concreta la informacién especifica que debe trasladarse al paciente pa-
ra la obtencion del consentimiento informado por escrito, en aquellos supuestos
legalmente previstos, que como excepciones a la regla general del consentimien-
to oral, demandan su forma escrita (art. 10.1 en relacién con art. 8.2, proposicién
segunda, ambos de la LDP). En este articulo 10 de la LDP se recogen de una ma-
nera mds especifica los extremos sobre los que debe versar la informacion:

1) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origi-
na con seguridad, es decir, las consecuencias seguras que se derivan de la
intervencion.

2) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesiona-
les del paciente. Como sefiala DOMINGUEZ LUELMOY®, en este punto
reviste una particular importancia la historia clinica, dado que en la mis-
ma se habrd incorporado la informacién que se considera trascendental
para el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud del paciente,
conociendo asi los riesgos que son inherentes a cada paciente en particu-
lar, en funcién de su salud o edad. Junto con los riesgos personales la LDP
también exige tener en cuenta las circunstancias profesionales del pacien-
te. Un claro ejemplo fue objeto de atencién por la jurisprudencia alemana
en un caso en el que el médico suministré al paciente una inyeccién con-
sistente en un preparado de penicilina en dosis elevada, y poco después tu-
vo un accidente con su coche. En el proceso se llega a la conclusién de
que tal accidente no fue motivado por una negligencia en el comporta-
miento del conductor, sino por una pérdida de conocimiento sobrevenida
de forma esponténea a consecuencia de la inyeccién que provocé la pér-
dida repentina del dominio de su vehiculo. EI tribunal consideré que ha-
bia sido necesaria una informacién especifica sobre este riesgo para hacer
desistir al paciente de conducir el vehiculo durante las dos hors posterio-
res, siendo obligacién del médico advertir al paciente de los peligros de
esta actividad.

6 DOMINGUEZ LUELMO, A.: Derecho sanitario y responsabilidad médica, ed. Lex Nova, Va-
lladolid, 1* ed., noviembre 2003. Pag 316 .
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3) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experien-
cia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de in-
tervencion. Doctrina y jurisprudencia suelen distinguir en este punto entre
riesgos tipicos y atipicos, considerdndose los primeros todos aquellos que
se derivan con frecuencia del tratamiento o intervencién que va a sufrir el
paciente. Los riesgos atipicos serfan por el contrario aquellos que es ex-
trafio que se presente. Tradicionalmente se ha sostenido por la doctrina la
necesidad de informar sobre los riesgos tipicos pero no asi sobre los ati-
picos. Me parece mds interesante la diferenciacion, a efectos de informa-
ci6n, entre los supuestos de intervenciones curativas, en los que no serfa
necesario informar de los riesgos atipicos, y los supuestos de medicina sa-
tisfactiva (vasectomias, ligaduras de trompas, rinoplastias, etc.) en los que
si serfa necesario informar sobre los riesgos atipicos o excepcionales’.

Las contraindicaciones, al paciente se le debe informar de las posibles con-
secuencias a posteriori®.

En linea con lo anteriormente dicho, no debe interpretarse éste deber de in-
formacion en el sentido de dar una informacion excesiva al paciente, puesto que
esto podria llevar al mismo a una clara confusién. Asi lo entendié la Sala de lo
Contencioso- Administrativo del TS en la sentencia de 3 de octubre de 2000, la
cual, en su FJ 10° afirma que:

“No cabe, sin embargo, olvidar que la informacién excesiva puede con-
vertir la atencién clinica en desmesurada —puesto que un acto clinico es, en de-
Jfinitiva, la prestacion de informacién al paciente— y en un padecimiento innece-
sario para el enfermo. Es menester interpretar en términos razonables un pre-
cepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion mé-
dica —no cabe excluir incluso el rechazo por el paciente de protocolos excesiva-
mente largos o inadecuados o el entendimiento de su entrega como una agre-
sion—, sin excluir que la informacion previa pueda comprender también los be-
neficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los riesgos
que cabe esperar en caso contrario”.

7 La STS de 18 de diciembre de 1998 en su FJ 5° establece que la obligacion de informacién al pa-
ciente, sobre todo cuando se trata de la medicina curativa, tiene ciertos limites y asi se considera
que quedan fuera de esta obligacion los llamados riesgos atipicos por imprevisibles o infrecuentes,
frente a los riesgos tipicos que son aquellos que pueden producirse con mds frecuencia y que pue-
den darse en mayor medida, conforme a la experiencia y al estado actual de la ciencia.

8  La STS de 2 de julio de 2002 en su FJ 6° sefiala, con ocasién de una vasectomia, que para que el
consentimiento prestado por el usuario sea eficaz, es preciso que sea un consentimiento que se pres-
te con conocimiento de causa, y para ello se requiere que se le hubiesen comunicado, entre otros
aspectos, los riesgos y complicaciones que podian surgir durante o «a posteriori» de la operacion.
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Expuestos asi los presupuestos legales y jurisprudenciales en cuanto al conteni-
do creo que a modo de conclusién y siguiendo a FERREIROS MARCOS * podemos
afirmar que en el campo de la informacién deben abordarse las siguientes cuestio-
nes; a) las consecuencias seguras de los procedimientos; b) los riesgos tipicos, inhe-
rentes , previsibles e inevitables de los procedimientos, pero no de los minimos o ac-
cesorios; ¢) hay que personalizar la informacion, especialmente sobre los riesgos, y
adaptarla tanto en sus contenidos como en la manera de exponerla a las peculiarida-
des del paciente, suministrando la informacién de forma comprensible; d) en los pro-
cesos no curativos, la extension de la informacion debe ser mayor que en los curati-
vos; e) en las situaciones de urgencia o peligrosidad, la obligacién de informacién es
menor, aunque sélo con un cardcter diferido, una vez pasado el peligro la obligacion
de informacién adquiere su dimension habitual.

Por su parte, y completando lo anteriormente dicho, LLAMAS POMBO"
propone varios niveles de informacién graduales en funcién de una serie de fac-
tores:

a) Capacidad del paciente para comprender la informacién y alcanzar una

decision a partir de las consecuencias de la misma.

b) Deseos de informacién del paciente; en ocasiones el paciente deja en ma-
nos del médico toda decisién, lo que no exime a €ste de informarle, si bien
serd una informacién mucho mds somera que si el paciente pregunta por
el tratamiento, posibilidades alternativas, etc.

¢) Necesidad del tratamiento: si el tratamiento es esencial para la salud del
paciente, el alcance del deber de informar serd en general menor que si los
actos médicos a realizar no son esenciales.

d) El nivel de riesgo que entraiie el tratamiento, ya que si el riesgo es grave,
el deber de informacién pesard mucho mds que si se trata de un riesgo des-
preciable o poco importante.

e) Probables efectos de la informacién sobre el paciente.

III. LAS EXIGENCIAS FORMALES DE LA INFORMACION Y SU RE-
LACION CON LA CARGA DE LA PRUEBA

La LDP establece un principio general en la forma de cumplir el deber de in-
formacion. El art. 4.1 establece que la informacion que como regla general se

9  FERREIROS MARCOS, C.: “Capacidad para decidir por si mismo y consentimiento informa-
do” en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, vol. V-2002, CEJAJ. Madrid. 2002

10 LLAMAS POMBO, E., La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y moder-
nos. Ed.Trivium, Madrid, 1988, pag. 162 y ss.
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proporcionard verbalmente dejando constancia en la historia clinica, compren-
de, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y
consecuencias

De la diccién literal de este precepto se deduce que a continuacion, al ha-
berse formulado aqui el principio general, el legislador nos daria los supuestos ex-
cepcionales en los que se deberia proporcionar la informacién por escrito. Sin em-
bargo se ha omitido toda referencia explicita a los supuestos de informacién por
escrito.

En este sentido, si bien se ha mejorado la redaccién de la anterior LGS, que
recogia la forma de la informacién en el art. 10.5 disponiendo que los pacientes
tenian derecho a recibir informacion completa y continuada, verbal y escrita so-
bre su proceso, incluyéndose diagndstico, prondstico y alternativas de tratamien-
to, lo cual nos llevaba a todas las interpretaciones posibles, la regulacién actual
sigue adoleciendo de una cierta escasez.

No cabe duda que prima en el espiritu de la ley una concepcion ciertamente
antiformalista que pretende potenciar, mediante la informacién oral, una relacién
directa médico-paciente.

Para subsanar esta carencia legislativa la doctrina ha realizado una interpre-
tacion integradora considerando que, si bien el principio general es la informacién
oral, existirian supuestos en los que la informacién debe prestarse por escrito.

Estos supuestos serian los previstos para el consentimiento por escrito. El
apoyo de esta tesis interpretativa tiene su base en la analogia con el consenti-
miento. Asi en materia de consentimiento el art. 8.2 comienza disponiendo que el
consentimiento serd verbal por regla general. Se recoge asi en esta primera frase
el principio bdsico que rige en materia de consentimiento, la oralidad, en térmi-
nos similares al art. 4.1 para la informacion.

Continda disponiendo el art. 8.2 que sin embargo se prestard el consenti-
miento por escrito en los siguientes supuestos:

1) Intervencion quirtirgica.

2) Procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores.

3) Aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de

notoria o previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.

Como senaldbamos anteriormente, aplicando una interpretacion integradora,
nos lleva a considerar que, si la informacion es el presupuesto bésico del consen-
timiento informado, en aquellos supuestos en que el consentimiento se presta de
forma oral la informacién deberd ser también oral. Por ello, en los supuestos del
art. 8.2 en que el consentimiento se presta por escrito, deberd exigirse también
que la informacion se preste por escrito.
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Concluyendo pues los supuestos en que se exigird la informacion escrita, se-
rdn los supuestos en que el consentimiento se presta también por escrito, y en es-
tos casos la informacion tendrd que recoger los extremos a los que se refiere el
art. 10 de la LDP que fue objeto de andlisis en el epigrafe anterior.

Si bien el principio general es la exigencia de la informacion de forma oral
y s6lo en los supuestos del 8.2 por escrito, creo que es preciso distinguir, cosa que
parece que la ley no hace, entre la forma de dar la informacién y la constancia do-
cumental de la misma.

Parece que la ley mezcla e induce a confusién entre la forma y la prueba del
mismo.

Creo que la informacion debe darse siempre y en todo caso de forma oral, en
el sentido, de que la misma, para que produzca los efectos previstos en la ley, es
decir, el otorgamiento de un consentimiento después de recibir una informacién,
debe ser fruto de una conversacién previa entre médico y paciente, de tal manera
que una vez expuesta la informacién por el médico el paciente pueda emitir su
consentimiento. En este punto y tras recibir el paciente la informacién que le ha
dado el médico, deberia darse la informacién por escrito al mismo de tal manera
que pueda asimilar y decidir entre las diversas opciones que le haya presentado el
médico. Asi y una vez informado el paciente éste podria otorgar su consenti-
miento con pleno conocimiento. Se conseguiria de esta manera, dando la infor-
macién oralmente y constando la misma siempre por escrito, cumplir las exigen-
cias legales y al mismo tiempo solventar los problemas que se presentan ante los
tribunales:

— Existirfa realmente una informacion previa.

— El consentimiento seria realmente informado.

— Existirfa al mismo tiempo la prueba documental del otorgamiento previo
de la informacién y la prestacién del consentimiento conforme a esa infor-
macion.

— La relacién médico paciente seria mucho mas fluida, evitdndose posibles
reclamaciones y consiguiéndose sin lugar a duda un mejor resultado en el
tratamiento'',

En intima relacién con esto, y ratificando lo anteriormente expuesto, estd el

problema relativo a la carga probatoria. La exigencia de la constancia escrita de

11 Jiménez Diaz: “...he ensefiado siempre que vale mds media hora de conversacian con los en-
fermos que todos los medios auxiliares...”. En este sentido ver libro: MARANON, G.,
MERCHAN GONZALEZ, M., GARCIA DIAZ. S., ROF CARBALLO,., IMENEZ DIAZ.C.. y
FUENTE CHAOS, A. DE LA, El médico y su ejercicio profesional en nuestro tiempo. Madrid,
1952.
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la informacién tiene, segtn la jurisprudencia, mero valor ad probationem STS
(1%) 2 julio 2002, , que cita las anteriores SSTS 2 octubre 1997, 26 enero 1998, 10
noviembre 1998 y 2 noviembre 2000], recayendo la carga de la prueba de la in-
formacién sobre el médico [STS (1%) 2 julio 2002, que cita las anteriores SSTS
25 abril 1994, 16 octubre 1998, 10 noviembre 1998, 28 diciembre 1998, 19 abril
1999, 7 marzo 2000 y 12 enero 2001]. La reciente STS 2 julio 2003 declara cum-
plido el deber de informar al paciente, con carécter previo a la intervencién qui-
riirgica, realizado oralmente y no por escrito.

En alguna ocasién en que el documento firmado por el paciente contenia un
reconocimiento genérico de haber sido informado, el tribunal ha entendido que la
carga de probar que no es cierto que la informacién se haya dado o que ésta sea
insuficiente, se desplaza al firmante (STS, 3°, 27 noviembre 2000).

La STS de 13 de abril de 1999, tras realizar un andlisis de los principios rec-
tores en materia de responsabilidad civil médica en el FJ 3°, manifiesta en el FJ
4% que la inexistencia de informacion es un hecho negativo cuya demostracién no
puede imponerse a quien lo alega so pena de imponerle una prueba que puede
calificarse de perversa, contraria al principio de tutela efectiva por implicar in-
defension, prohibida en el art. 24.1 de la CE.

La STS de 17 de octubre de 2001 en su FJ 2° recoge esta linea jurispruden-
cial haciendo referencia a otras sentencias y asi ya la sentencia de este Tribunal
de 12 de enero de 2001 rememord, que la precedente de 16 de octubre de 1998,
partia de atribuir la carga de la prueba de la informacion a los profesionales que
practicaron la prueba médica y al propio Centro hospitalario v, en el mismo sen-
tido, se pronunciaron las de 28 de diciembre de 1998, 19 de abril de 1999 y 7 de
marzo de 2001.

Es decir, la carga de la prueba, no sélo en lo referente al otorgamiento de la
informacion, sino también al contenido, corresponde al médico y en su caso al
Centro Hospitalario. Por ello, si después de una informacién oral se deja cons-
tancia por escrito del contenido de la misma, y se incluye la manifestacién relati-
va a que el contenido ha sido explicado oralmente, se solventaria el problema que
se podria plantear en sede probatoria.

Precisamente, el problema que plantea la carga de la prueba y el miedo a las
reclamaciones judiciales, ha llevado a la creacién por las Sociedades Cientificas
de formularios relativos a la informacién y el consentimiento.

Como seiala GUERRERO ZAPLANA", el empleo de formularios, en la re-
alidad prdctica, puede abocar a dos situaciones contrarias e igual de perniciosas

12 GUERRERO ZAPLANA,.: El consentimiento ... ob.cit. pig. 100
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para la obtencién de la finalidad que se pretende: o bien puede suceder que su re-
daccién sea tan parca que, en realidad, de nada sirvan y que solo sean ttiles para
justificar que se ha cubierto un trdmite exigido por la Ley pero que no hayan ofre-
cido a la persona interesada la verdadera informacién que debe exigir; o, en el
otro extremo, puede suceder que los formularios sean detallados y tan completos
que ofrezcan una informacién tan desbordante y en la que se plantean posibilida-
des que, aun descritas por la literatura médica, sean tan remotas que, en realidad,
tampoco informan correctamente de los riesgos probables y, mds bien, tienen un
cardcter esencialmente perturbador.

Indudablemente los formularios son un cauce para la resolucién de proble-
mas que se le podrian plantear al médico a la hora de informar. Asi el contenido
ya viene fijado en los mismos para cada tipo de operacion e incluso la previa re-
daccioén lleva a que con una simple firma quede acreditado el contenido de la in-
formacién que se ha dado. Sin embargo, no existiria una verdadera informacion
en los términos de la Ley.

Por ello y a modo de conclusion, si bien los formularios no son la panacea,
si pueden cumplir la finalidad de informar, siempre y cuando el mismo sea expli-
cado por el responsable médico al paciente. Ademads en la redaccién de estos for-
mularios deberia seguirse los consejos que nos da GUERRERO ZAPLANA" pa-
ra que cumplan su finalidad, y que me parecen extraordinarios:

1) Utilizacién de frases cortas, con abundantes punto y aparte.

2) Palabras sencillas, evitando en la medida de lo posible los tecnicismos, y

sustitucion de estos por descripciones con frases comunes,

3) Utilizacién de dibujos o gréficos con una estructura de texto que resulte a
la vez atractiva y clarificadora.

4) Utilizacién de diversos tipos de letras para destacar lo que tiene impor-
tancia esencial y una importancia secundaria.

5) Empleo de simbolos, sombreados, cajas de texto, negritas, subrayado y to-
dos los métodos posibles que permitan hacer la lectura del texto lo mas
agradable posible.

6) Prescindir de datos numéricos y estadisticos.

7) El formulario debe permitir la posibilidad de que se afiadan algunas fra-
ses o0 palabras que permitan personalizar la concreta informacién que se
da a cada paciente.

13 GUERRERO ZAPLANA.J. ob.cit. pag 101.
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IV. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO EL DEBER DE IN-
FORMAR

Siguiendo a Sancho Gargallo podemos afirmar que la omisién de un con-
sentimiento previo y suficientemente informado acerca de los riesgos inherentes
a la intervencién determina la asuncion de los riesgos por el facultativo y, con ella,
su responsabilidad por los dafios en que pudieran materializarse (STSJ Navarra 6
marzo 1996,; y 27 octubre 2001; también SSTS 23 abril 1992; 26 abril 2000; 12
enero 2001 y 2 julio 2002).

No obstante, existen algunos supuestos en que los tribunales valoran la si-
tuacién de inconsciencia, derivada de la insuficiencia de informacion acerca de
los posibles riesgos de una intervencién médica, como un dafo moral grave en si
mismo, distinto y ajeno al dafio corporal derivado de la intervencién , de modo
que el alcance de la indemnizacién vendrd determinado por la valoracién de este
dafio moral, y no por la cuantificacién del dafio corporal . Asi ocurri6 en la STS
(3%) 4 abril 2000, en un supuesto en el que un menor sufrié una paraplejia como
consecuencia de una intervencién quirtirgica, en la que no consta fueran informa-
dos sus padres de los riesgos de la intervencién. El Tribunal Supremo advierte que
esta situacién de inconsciencia, derivada de la falta de informacién, aunque no
constituye la causa del resultado, supone en si misma un dafio moral grave, dis-
tinto y ajeno al dafio corporal derivado de la intervencién.

En realidad, la clave para atribuir la responsabilidad de indemnizar el dafio
ocasionado con la intervencién médica, en caso de actuacion diligente pero con
ausencia de consentimiento informado, radica en la relacién de causalidad. Par-
timos de la consideracion de que el dafio sufrido habrd sido consiguiente a la in-
tervencion médica, de modo que sin ella, no se hubiese producido, aplicando la
teorfa de la equivalencia de las condiciones. De este modo habrd que hacer un
juicio hipotético para dilucidar si el paciente, de haber conocido antes de la ac-
tuacion médica el riesgo que sufria, si hubiera prestado o no su consentimiento,
y por lo tanto si se hubiese realizado la intervencién, y consiguientemente si no
se hubiese generado el dafo. Si la falta de informacién no vicié el consenti-
miento, el incumplimiento de este deber de informacién no constituira causa del
dafo corporal sufrido con la intervencién, y no justificard la responsabilidad de
indemnizarlo. Todo ello sin perjuicio de otro tipo de responsabilidades, como pu-
dieran ser administrativas, y civiles, en cuanto pueda entenderse que la ausencia
de informacién constituye por si un dafio moral, distinto del dafio corporal deri-
vado de la intervencion, por ejemplo, por la impresién sufrida de algo inespera-
do, susceptible de una indemnizacién propia. Este daiio moral, por otra parte, po-
dria considerarse una consecuencia natural de toda lesién de un derecho de la
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personalidad, en cuanto que toda intromision ilegitima supone un dafio , cuando
menos moral.

Como ejemplos de indemnizacién por el dano moral con independencia del
resultado fisicamente dafioso encontramos en primer lugar la Sentencia de la Sa-
la 3* del TS, de 4 abril 2000, en un supuesto en el que un menor sufrié una para-
plejia como consecuencia de una intervencién quirtrgica, en la que no consta fue-
ran informados sus padres de los riesgos de la intervenci6n, declara que “al omi-
tir el consentimiento informado, se privé a los representantes del menor de la po-
sibilidad de ponderar la conveniencia de sustraerse a la operacion evitando los
riesgos y de asegurarse y reafirmarse en la necesidad de la intervencion quiriir-
gica y se imposibilité al paciente y a sus familiares para tener el debido conoci-
miento de dichos riesgos en el momento de someterse a la intervencion” . El tri-
bunal declara esta situacion relevante desde el punto de vista del principio de la
autonomia personal, ** que exige que la persona tenga conciencia, en lo posible y
mientras lo desee, de la situacién en que se halla, que no se la sustituya sin jus-
tificacion en el acto de tomar las decisiones que le corresponden y que se le per-
mita adoptar medidas de prevencion en todo orden con que la persona suele
afrontar los riesgos graves para su salud . El Tribunal advierte que esta situa-
cién de inconsciencia derivada de la falta de informacién, aunque no constituye
la causa del resultado, supone en si misma un dafio moral grave, distinto y ajeno
al dafio corporal derivado de la intervencién.

En iguales términos la STS, 1%, 26 septiembre 2000, en un supuesto de ope-
racién de estapedectomia con secuelas de pérdida total de audicion del oido iz-
quierdo, entiende que “se ha producido consentimiento desinformado a cargo del
paciente, al habérsele privado de conocer de modo suficiente el alcance de su en-
fermedad y consecuencias de la operacion practicada ™. En concreto, se advierte
que no se informé al paciente suficientemente sobre las alternativas, los riesgos
de la operacion y las ventajas e inconvenientes de cada tratamiento; y con ello se
le priv6 de conocer el verdadero alcance y consecuencias de dichos métodos, por
lo que, segtin el tribunal, “ se le despojo de la libertad de eleccion de una técni-
ca u otra, e incluso de poder desistir de la intervencion, al no presentarse la mis-
ma como urgencia médica ™.

La STS, 1%, 7 marzo 2000 resuelve de manera similar un supuesto en el que
la intervenci6n era para la extraccién de la médula Gsea destinada a trasplante, y
al donante no se le informé suficientemente y por escrito de las caracteristicas,
riesgos, alternativas y eventuales complicaciones de la operacion. Y declara que
“para que el consentimiento prestado sea eficaz es preciso que sea un consenti-
miento informado, es decir, que se preste con conocimiento de causa y para ello
es preciso que se le hubiese comunicado cudles eran las caracteristicas de la in-
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tervencion a la que seria sometida, riesgos que conllevaba, alternativas, niimero
de punciones, complicaciones que podian ocurrir durante la extraccion o ‘a pos-
teriori’ "

La STS, 1% 2 julio 2002, en un supuesto de intervenciéon médica voluntaria
~vasectomia- en el que no se informo al paciente de los riesgos de complicaciones
(la inica informacion recibida, en el centro de orientacién familiar, hace constar que
la vasectomia no tiene efectos secundarios y se trata de una intervencion sencilla
que s6lo puede molestar durante un par de dias), consideré que * se infringio el de-
ber de informacion médico, de tal modo que el consentimiento obtenido para la
operacion no estaba debidamente informado, por lo que el paciente no pudo ejer-
citar con cabal conocimiento (consciente, libre y completo) el derecho a la autono-
mia decisoria que tiene su fundamento en la dignidad de la persona (art. 10 CE)”.
Aunque no existe un nexo de causalidad entre el resultado dafoso (la atrofia) y la
ausencia de la debida informacién acerca de este posible riesgo —en la practica “fre-
cuente”-, ésta falta de informacién resulta relevante a la hora de prestar el consen-
timiento, pues “el riesgo de complicacion tiene entidad suficiente para considerar
seriamente la decision de no someterse a la operacion”. Por ello, en la medida en
que el déficit de informacion podia haber condicionado el consentimiento, la ac-
tualizacion de alguno de los riesgos posibles de esta intervencién da lugar a la res-
ponsabilidad de indemnizar. con independencia de que no se haya probado negli-
gencia médica ni en la intervencion ni en el postoperatorio.

Especial referencia merece la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de ma-
yo de 2006 que niega la necesidad de existencia de una relacién de causalidad en-
tre la omisién de la informacion y el dafio producido, revocando la sentencia de
apelacion que si la exigia.

La Audiencia niega la infraccién del deber de informacién por no apreciar
ningiin nexo causal entre la omision del deber de informacién y la posterior le-
sion sufrida por el paciente, que de todas formas se hubiera producido, porque no
es el dafio una consecuencia del incumplimiento contractual.

En contra, el Tribunal Supremo argumenta que «es cierto que existié una in-
tervencion quirtrgica que el demandado realizé al paciente, hijo de la actora y, en
términos de causalidad fisica, ésta es la causa del daiio sufrido, porque las secue-
las se generaron como consecuencia de la intervencién quirdrgica, y sin ésta no
se habrfa producido. Ahora bien, el daiio que se debe poner a cargo del facultati-
vo no es el que resulta de una intervencién defectuosa, puesto que los hechos pro-
bados de la sentencia descartan una negligencia médica en la préctica de la inter-
vencion. El dafio que fundamenta la responsabilidad resulta de haberse omitido la
informacién previa al consentimiento, que si lo hubo para realizarla, asi como de
la posterior materializacién del riesgo previsible de la intervencion, puesto que,
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con ello se impidi6 a la madre del menor poder tener debido conocimiento del
mismo y actuar en consecuencia antes de dar su autorizaciéon» (Fundamento de
Derecho 4.°).

Por iltimo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2005
habla de relacién de causalidad pero, en un sentido diverso, pues se refiere a la
que surge entre la actuacién de los profesionales médicos y el derecho a la mujer
a ser informada del resultado de dicha actuacién, debiendo tener en cuenta, ade-
mds, la especialidad del supuesto —Ila realizacién de unas pruebas de diagnoésti-
co prenatal, con el objeto de interrumpir el embarazo en el caso de que el feto pu-
diera estar afectado del sindrome de Down—, que determina el pronunciamiento
del Tribunal sobre la cuestién de si dicha relacién se crea con independencia de
que la madre alegue su intencion de abortar.

Asi, la citada sentencia, en su Fundamento de Derecho 7.° sostiene, que «con
estos antecedentes, es 16gico establecer una relacién de causalidad directa y ne-
gligente entre la actuacién profesional del Centro Médico en el que se realizaron
las pruebas y el derecho de la mujer a ser informada de una forma suficientemente
clara y completa sobre el resultado del diagnéstico para que, en funcion de esa in-
formacién, poder tomar la decisién que, segiin su propia y libre conviccién, se
ajustaba mds efectivamente a su proyecto vida, como es la opcién de interrumpir
el embarazo, puesto que, no siendo posible hasta la fecha la correccién de las ano-
malias cromosoémicas, al no tener tratamiento posible, el hecho de haberse some-
tido a una prueba para el diagnéstico prenatal de las mismas, sélo tiene un senti-
do l6gico que es el de decidir en su vista esta interrupcién voluntaria del embara-
zo; relacién que se crea con independencia de que la madre alegue su intencion
de abortar en lo que constituye un debate estéril fundado en simples y absurdas
especulaciones, que no hacen mds que afiadir una cierta complejidad probatoria a
estos supuestos de causalidad en la responsabilidad médico sanitaria, en los que
deberia ser suficiente un simple juicio de probabilidad, en razén a la mayor o me-
nor situacion de riesgo derivada de la edad de la madre y de la posibilidad legal y
fisica de interrumpir su embarazo en funcién del diagnéstico prenatal, al tratase
de una opcién que no es posible obtener, con absoluta seguridad, de haber dis-
puesto de toda la informacién que fue omitida, puesto que depende sélo de la vo-
luntad de la mujer y responde a criterios de lo mds variados, como sefialé la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional Sentencia 53/85, derivados del vinculo natural
que se establece entre la madre y el «nasciturus» o de ideas, creencias y convic-
ciones morales, culturales y sociales. Desde esta idea, la Sentencia de 7 de junio
de 2002, excluye esta relacién y el consiguiente reproche, a partir del hecho pro-
bado contenido en la sentencia que se recurria en casacion de que la madre «en
ningtin momento quiso abortar»; criterio éste del que también serfa posible esta-
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blecer una relacién distinta determinante de un dafio exclusivamente moral entre
la actuacién sanitaria y la privacién a la madre de la informacion suficiente para
permitirla afrontar esta situacion desde el inicio del embarazo. lo que la Senten-
cia del 6 de junio de 1997 califica de «impacto psiquico».

V. LA DOCTRINA DE LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD EN LA JU-
RISPRUDENCIA

La evolucién de la jurisprudencia sobre responsabilidad civil médico-sanita-
ria iniciada a mediados de la década pasada, que condujo a la flexibilizacién de
la carga de la prueba de la culpa, ha alcanzado también a la prueba del nexo cau-
sal, que Jueces y Magistrados aligeran ahora mediante diferentes principios e ins-
trumentos procesales de facilitacion probatoria, entre los que despunta la doctri-
na de la pérdida de oportunidad. Avin es pronto para valorar la recepcién de esta
doctrina en el dmbito médico-sanitario en nuestro ordenamiento juridico por la
ausencia de jurisprudencia al respecto en la Sala Primera del Tribunal Supremo y
los escasos pronunciamientos en las Audiencias Provinciales.

La cuestion es diferente en la jurisdiccion contencioso-administrativa, donde
la doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido ampliamente aceptada por la Au-
diencia Nacional, que ha recurrido a ella, entre otras, en las SSAN 4.11.2003 -pa-
ciente fallece como consecuencia de una insuficiencia cardfaca diagnosticada tar-
diamente-; 5.11.2003 —paciente fallece a consecuencia de cdancer de pulmén diag-
nosticado-tardiamente-; 19.11.2003 —paciente con cefalea fallece a consecuencia
de una hemorragia cerebral que podia haber sido detectada con un fondo de ojo.

Uno de los puntos fundamentales en la doctrina de la pérdida de la oportu-
nidad viene constituido por la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de
2006. En ella, el Alto Tribunal reconoce que existié una intervencién quirtrgica
que el medico realizé al paciente, y en términos de causalidad fisica esta es la cau-
sa del dafio sufrido, porque las secuelas se generaron como consecuencia de la in-
tervencién quirdrgica, y sin ésta no se habria producido. Ahora bien, el dafio que
se debe poner a cargo del facultativo no es el que resulta de una intervencion de-
fectuosa, puesto que los hechos probados de la sentencia descartan una negli-
gencia médica en la prdctica de la intervencion. El dano que fundamenta la res-
ponsabilidad resulta de haber haberse omitido la informacion previa al consen-
timiento, que si lo hubo para realizarla, asi como de la posterior materializacion
del riesgo previsible de la intervencion, puesto que con ello se impidié a la ma-
dre del menor poder tener debido. conocimiento del mismo y actuar en conse-
cuencia antes de dar su autorizacion. La Jurisprudencia de esta Sala ha puesto
de relieve la importancia de cumplir este deber de informacion del paciente en
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cuanto integra una de las obligaciones asumidas por los médicos, y es requisito
previo a todo consentimiento, constituyendo un presupuesto y elemento esencial
de la lex artis para llevar a cabo la actividad médica ( SSTS de 2 de octubre de
1997 ; 29 de mayo y 23 de julio de 2003; 21 de diciembre 2005 , entre otras).Como
tal, forma parte de toda actuacion asistencial y estd incluido dentro de la obli-
gacion de medios asumida por el médico ( SSTS 25 de abril de 1994; 2 de octubre
de 1997 y 24 de mayo de 1999 ). Se trata de que el paciente participe en la toma
de decisiones que afectan a su salud y de que a través de la informacion que se
le proporciona pueda ponderar la posibilidad de sustraerse a una determinada
intervencion quirirgica, de contrastar el pronéstico con otros facultativos y de
ponerla en su caso a cargo de un Centro o especialistas distintos de quienes le
informan de las circunstancias relacionadas con la misma.

Continda sefialando esta Sentencia que ya La Ley General de Sanidad ( Ley
14/1986, de 25 de abril ) establece en su articulo 10.5 que el paciente tiene dere-
cho a que «se le dé, en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allega-
dos, informacion completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, in-
cluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento», y es evidente
que esta falta de informacion implica una mala praxis médica que no solo es re-
levante desde el punto de vista de la imputacion sino que es ademds una conse-
cuencia que la norma procura que no acontezca, para permitir que el paciente
pueda ejercitar con cabal conocimiento (consciente, libre y completo) el derecho
a la autonomia decisoria mds conveniente a sus intereses, que tiene su funda-
mento en la dignidad de la persona que, con los derechos inviolables que le son
inherentes, es fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE), co-
mo precisa la Sentencia de 2 de julio de 2002.

Frente a la tesis de la sentencia de instancia, que no atribuye consecuencias
a la falta de informacion al no ser posible optar por otra alternativa distinta al tra-
tamiento, la Sala recuerda que tal situacién no enerva la obligacién de hacerlo y
de obtener el consentimiento informado previo a la intervencién pues la actuacion
decisoria pertenece al enfermo y afecta a su salud y como tal no es quien le in-
forma si no €l quien a través de la informacién que recibe, adopta la solucién mds
favorable a sus intereses. Lo contrario seria tanto como admitir que las enferme-
dades o intervenciones que tengan un tnico tratamiento, segtn el estado de la
ciencia, no demandan «consentimiento informado» (STS 8 de sept. 2003).

En iguales términos podemos destacar en materia de doctrina de la pérdida
de la oportunidad la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion
17, de 13 de marzo de 2007 en la que tras afirmar que queda probado que no ha
existido una mala praxis quirtirgica, se procede a examinar si se ha probado una
infraccién de la lex artis ad hoc que genere responsabilidad por faltar al deber de
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informacion sanitaria en la concreta actuacién del médico, derecho correlativo
que tiene todo paciente y que ha sido elevado a exigencia legal por la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica (LAPI), y en
el ambito de Catalufia, por la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos
de informacion concernientes a la salud y a la autonomia del paciente.

En esta Sentencia la Sala nos recuerda que el titular del derecho es el pa-
ciente, no el Doctor, y asi frente a la afirmacién del profesional sanitario que de-
claré en el juicio oral que con la firma del consentimiento «queda protegido», la
Sala indica que incluso constando la firma del documento que, en ocasiones, son
documentos impresos «de adhesién», puede generarse responsabilidad cuando se
prueba que no se ha realizado la informacién tal. La exigencia de la constancia
escrita de la informacion, tiene, por lo general, un mero valor «ad probationem»
(SSTS 2 Jul. 2002, 29 Sept. 2005 y 26 Jun. 2006, entre otras) siendo su realizacién
oral la que refuerza y dinamiza la relaciéon médico-paciente que como expresa la
mejor doctrina presupone la delicadeza humana de tratar como persona al pa-
ciente, facilitando su proximidad, permitiendo al médico responsable adecuar el
contenido de la informacidn a las circunstancias y requerimientos del paciente y
otorgdndole la posibilidad de decidir si le resulta 0 no conveniente someterse a la
operacion tras la ponderacién entre el dafio actual y los riesgos asumidos.

La jurisprudencia que se ha ocupado de la cuestion examinada es muy abun-
dante y entre las mds recientes podemos sefialar las SSTS 26 Sept. 2000, 11 ene-
ro y 27 abril 2001, 23 marzo y 29 mayo 2003, 29 septiembre 2005, 10 mayo y 26
Jun. 2006. Todas las resoluciones citadas declaran la necesidad de informacién del
paciente que, ademds, es un deber legal que forma parte de la actuacién médico-
asistencial y se encuentra incluida dentro de la obligacién de medios asumida por
el médico. Se trata de que el paciente participe en la toma de decisiones que afec-
tan a su salud y de que a través de la informacion que se le proporcione pueda
ponderar le posibilidad de sustraerse a una determinada intervencion quirtrgica,
de contrastar el prondstico con otros facultativos y de ponerla en su caso a cargo
de un Centro o especialistas distintos de quienes le informen de las circunstancias
relacionadas con la misma

Problema prictico se presenta cuando hemos de definir el marco del conte-
nido de dicha informacién que ha de alcanzar, en todo caso, a la informacién dis-
ponible y conocida por la ciencia médica expuesta de forma comprensible, com-
prendiendo la técnica terapéutica y los riesgos que se deriven con excepcion de
los casos legalmente establecidos (p. ej. riesgo inminente). En concreto, debe ex-
tenderse seglin viene «ex lege» determinado a las consecuencias relevantes, los
riesgos relacionados con las circunstancias personales del paciente, los riesgos
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probables conforme a la experiencia y el estado de la ciencia y las contraindica-
ciones

Para evaluar el dafio ocasionado y aun admitiendo como dice la STS 10 mayo
2006 citando la de 27 Sept. 2001 que la falta de informacién no es «per se» una
causa de resarcimiento pecuniario, debe reconocerse, siguiendo la pauta marcada
por la primera de las citadas resoluciones, que «... se produjo el daiio que funda-
menta la responsabilidad de quienes debiendo informar no lo hicieron, teniendo
en cuenta que el riesgo se materializo, aunque se excluya la conducta negligente
por parte de quien llevo a cabo la intervencion quirirgica...», por lo cual, al mo-
mento de cuantificar no deben equipararse las secuelas, los daios morales y los
gastos con esta pérdida de oportunidad (que de haberlo realizado el juzgador de
instancia conforme a su razonamiento también deberfa revocarse pues son esti-
mados en una cantidad muy inferior), sino que ha de tomarse en consideracién -
SSTS 8 Sept. 2003 y 10 mayo 2006 - el cardcter de la intervencion, el hecho del
riesgo que se afrontaba y las circunstancias personales anteriormente sefialadas,
por lo cual, a entender de la Sala se cifra su monto en CIEN MIL EUROS
(100.000 euros) que se fijan equitativamente derivado de la pérdida de oportuni-
dad de su poder de decision tomada auténomamente con todas las consecuencias
y riesgos posibles, lo que se hace no en funcién de la reparacion integral del da-
fo sino conscientes de que si bien no se puede alcanzar un resultado final que se
acerque a la situacién precedente, debe compensdrsele con una cantidad dineraria
que le procuren una satisfaccién personal y vital concorde con las circunstancias
del caso concreto examinado.

En iguales términos se manifiesta la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria de 19 de Noviembre de 2004 en la que se deduce responsabilidad con-
tra el cirujano por ausencia de consentimiento informado, manteniendo el pa-
ciente que no recibié ningin tipo de explicacion sobre las posibles complicacio-
nes de la intervencién quirtrgica ni, en concreto, sobre las tipicas secuelas esta-
disticamente relacionadas con la misma.

Entiende la Sala que el consentimiento informado es un elemento esencial de
la «lex artis», cuya omisién puede generar responsabilidad cuando, como sucede
en el supuesto examinado, se materializan los riesgos tipicos de los que el pa-
ciente dice no haber sido informado.

Es undnime en la doctrina y la jurisprudencia la consideracion de que es al
médico a quien corresponde la carga de la prueba de haber obtenido el consenti-
miento informado previo del paciente ( SSTS de 28 de diciembre de 1998, de 19
de abril de 1999, de 26 de septiembre del 2000, 12 de enero del 2001), sin que el
hecho de la necesidad de la intervencion exonere a los facultativos de esta obli-
gacion de dar cuenta de los riesgos previsibles de la misma.
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En el presente caso, negada categéricamente por la paciente la recepcion de
una previa informacion sobre una eventual lesion del nervio recurrente y sobre los
peligros de la intervencion, la materializacién de esta previsible secuela supone
que el facultativo asumic el riesgo inherente a su produccién, al no existir cum-
plida acreditacion de la existencia de este consentimiento verbal informado.

Establece la Sentencia del TS de fecha 12 de enero del 2001: «Ciertamente
que la iluminacion y el esclarecimiento, a través de la informacion del médico pa-
ra que el enfermo pueda escoger en libertad dentro de las opciones posibles que
la ciencia médica le ofrece al respecto, e incluso la de no someterse a ningiin tra-
tamiento, ni intervencion, no supone un mero formalismo, sino que encuentra su
Sfundamentos y apoyo en la Constitucion Espaniola , en la exaltacion de la digni-
dad de la persona que consagra en su art. 10.1, pero, sobre todo, en la libertad
de que se ocupa el art. 1.1, reconociendo la autonomia del individuo para elegir
entre las diversas opciones vitales que se presenten de acuerdo con sus propios
intereses y preferencias. El consentimiento informado constituye un derecho fun-
damental, precisamente una de las iltimas aportaciones realizadas en la teorta
de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los cldsicos
derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a
la libertad personal, a decidir pos si mismo en lo atinente a la propia persona y
a la propia vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo»

La inexistencia de consentimiento informado supone que el paciente ha sido
privado de la oportunidad de decidir que las cosas fueran de otra manera; El bien
juridico lesionado es el derecho del paciente a ejercitar su facultad o capacidad de
autodeterminacion

Por consiguiente, la indemnizacién por «pérdida de oportunidad» no puede
coincidir con la que corresponda por los dafios derivados del padecimiento final
que sufre el paciente a consecuencia de la actuacién curativa: La relacion de cau-
salidad se habra de establecer entre la omisién de la informacién y la posibilidad
de haberse sustraido a la intervencién médica; Llegados, por tanto, a la cuestion
atinente a la liquidacion del resarcimiento, la Sala discrepa del criterio manteni-
do por la juzgadora de instancia, acogiendo el recurso de apelacion formulado en
este concreto aspecto

EI TS, en Sentencia de fecha 8 de septiembre del 2003, establece, con razo-
namientos aplicables al caso: «Asumido, por tanto, que la produccién del daiio
colateral, inherente al riesgo normal de la primera intervencion, no puede impu-
tarse a mal arte del cirujano, sélo debe ponderarse el monto de una indemniza-
cion que responda a la privacién de aquel derecho y de las posibilidades que, en
otro caso, se tenian».
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Dicho de otra manera, la omisién de este deber de informacion no puede re-
lacionarse causalmente con la materializacién del dafio dimanante de una opera-
cién correcta con arreglo a la lex artis sino con la pérdida de la oportunidad de de-
cidir entre varias opciones a consecuencia de la ausencia de las explicaciones pre-
cisas para participar en el planteamiento y definicién de las alternativas existen-
tes. De ahi que la indemnizacién haya de modularse en funcion de la existencia o
no de alternativas, del estado clinico previo, de la previsible evolucién de la en-
fermedad y de las circunstancias personales, sociales y profesionales, con el fin
de deducir razonablemente, a partir de las mismas, si el enfermo -caso de haber
sido informado- hubiese optado por someterse a la intervencién quirtrgica o, en
otro caso, hubiese decidido no someterse a ella.

En el concreto en el caso examinado en la Sentencia de la Audicneci Pro-
vincial de Cantabria, la operacién era practicamente necesaria, las posibilidades
de postergar la intervencién eran limitadas (tres o cuatro meses), por lo que cabe
razonablemente deducir que la demandante hubiese prestado igualmente un con-
sentimiento informado, aunque, en este tltimo caso, el debido conocimiento de
los riesgos de la cirugia la hubiese permitido recabar otras opiniones médicas,
meditar. sobre la eleccién de un cirujano de su confianza y, en iltima instancia,
asumir, con la necesaria preparacion psicolégica, unas secuelas que, a falta de la
preceptiva informacién previa, se han percibido como un dafio sorpresivo, in-
comprensible e inesperado, con el inevitable desasosiego; En todo caso, esta pri-
vacién de la facultad de decidir en cuestiones atinentes a la salud personal gene-
ra, por si sola, unos dafios morales que deben ser resarcidos, ya que el derecho a
la dignidad exige que nadie pueda ser ignorado y preterido en el acto de tomar de-
cisiones que afectan a su esfera mds fntima y personal, por incidir en el derecho
de autodisposicién sobre el propio cuerpo.

Teniendo en cuenta todo lo indicado la Sala de la Audiencia Provincial de
Cantabria, tomando como referencia cuantitativa la orientacién marcada por la
Sentencia del TS de fecha 8 de septiembre del 2003 (en un caso semejante al exa-
minado), considera necesario reducir sustancialmente la indemnizacion a percibir
por la demandante que, en atencién a las circunstancias concurrentes al caso, ya
explicitadas, se fija en la suma de 7.600 euros, a cuyo pago se condena solidaria-
mente a los demandados.

Otra de las Sentencias que reconocen la doctrina de la pérdida de la oportu-
nidad es la Sentencia de la Audiencia Nacional, Seccién Cuarta, de 10 de OC-
TUBRE de 2007. En ella la Sala reconoce que ha de surgir un deber de indemni-
zar, si bien esa responsabilidad ha de venir derivada de la pérdida de oportunidad
derivada de la falta de advertencia de los riesgos derivados de la operacién reali-
zada, en la medida en que la paciente pudo haber optado por otras alternativas a
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la cirugia abierta practicada, extremo éste que no pudo corroborar ante la falta de
informacion previa que le permitiera decidir. Por consiguiente, el deber de in-
demnizar ha de alcanzar a ese concepto, y no a los daios producidos.

En dltimo lugar, y dentro del 4mbito de los Tribunales Superiores de Justi-
cia. el de Castilla la Mancha en su Sentencia de 14 d MAYO de 2007, analiza la
doctrina de la pérdida de la oportunidad, reconociendo que se trata de una teoria
que goza de gran predicamento en la actualidad, especialmente en el dmbito de la
responsabilidad médica y letrada y que alude en su fundamento y espiritu a in-
justificadas omisiones en el primero de los casos ora en fase de diagnéstico clini-
co o preoperatorio o ya en la quirirgica de medios personales y o materiales de
que se disponga cuando sin poderse afirmar con categérica rotundidad que los
riesgos de sufrimientos innecesarios, muerte o secuelas irreversibles que compor-
taren las dolencias reales del paciente se hubieran conjurado de haberse seguido
directivas mas adecuados al estado de la ciencia a la sazon si se pueda aseverar
que se ha privado a aquel de posibilidades o expectativas u oportunidades efecti-
vas de éxito en la direccién citada al no instaurarse tratamiento de tal suerte, sien-
do el grado de conviccidn de la prueba de la relacién de causalidad factor deter-
minante, asimismo, de la cuantia indemnizatoria concedida al perjudicado, en
funcién de que se hayan acatado los protocolos quirtrgicos o clinicos de aplica-
cién efectos modulatorios en mds o en menos de tal hipétesis de las cuantias ob-
jeto de pedimento, pues parece razonable, por consiguiente, que la indemnizacion
se acomode a tal circunstancia, que deberd ser evaluada individualmente en cada
caso.

En el supuesto analizado en esta Sentencia la Sala entiende que si bien en
contexto de obligacién de medios y no de resultados, las terapias, tratamientos cli-
nicos y quirdrgicos a las que se sometiera a la actora, habian sido los que acon-
sejaba la lex artis de los facultativos intervinientes, también lo es que las tres in-
tervenciones practicadas, artroscopia, reduccién de ciibito y colocacién de osteo-
sintesis y placa DPD y retirada de ésta, no menos cierto es que se encuentra la Sa-
la ante supuesto de desproporcionadas consecuencias de la aparente inutilidad o
fallido cardcter de unas y otras pruebas, operaciones y pautas farmacol6gicas aza-
rosamente practicadas o recomendadas, lo que implica sufrimientos en alguna
medida no justificados y resarcibles por pérdida de la oportunidad legitima de op-
tar, por no someterse a todas o a alguna de ellas en el caso de haber conocido en
momento hdbil su escasa fiabilidad, lo que en el iter modulatorio de tal tipo de
causalidad en el ambito de la figura de la responsabilidad patrimonial sanitaria de
las administraciones ptiblicas, hace procedente condenar a la demandada al pago
del 56% de las sumas impetradas en los términos del informe del Sr. Médico Fo-
rense.

67



ALEJANDRO ABASCAL JUNQUERA

VL. BIBLIOGRAFIA

ABEL LLUCH, X.: “El derecho de informaci6n del paciente como presupuesto del con-
sentimiento informado. Su régimen juridico en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacién y documentacién clinica” en El juez civil ante la investigacion
biomédica. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid. 2005

DE LORENZO Y MONTERO, R.: Derechos y obligaciones de los pacientes. Andlisis
de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de autonomia de los pa-
cientes y de los derechos de informacion y documentacion clinica, ed. Colex, Ma-
drid, 2003.

DOMINGUEZ LUELMO, A.: Derecho sanitario y responsabilidad médica, ed. Lex No-
va, Valladolid, 1" ed., noviembre 2003.

GALAN CORTES, J.C.: “Consideraciones en torno a la responsabilidad civil del médi-
co anestesista”, en rev. ADS, nim. 1, diciembre 1994, pigs, 5-13.

GALAN CORTES, 1.C: Responsabilidad civil médica, Civitas, Madrid, 2005.

GONZALEZ SALINAS, P y LIZARRAGA BONELIL, E. (coods.), Autonomia del pa-
ciente, informacion e historia clinica (Estudios sobre la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre), 1* ed., ed. Thompson-Civitas, Madrid, 2004.

GUERRERO ZAPLANA, J.: El consentimiento informado. Su valoracion en la juris-
prudencia. Ley Bdsica41/2002 y Leyes autonomicas, Lex Nova, Valladolid, 2004.

GUERRERO ZAPLANA, J.: “La conexién entre el resultado y la informacién en la res-
ponsabilidad derivada del consentimiento informado. Lineas jurisprudenciales.” en
El juez civil ante la investigacién biomédica. Cuadernos de Derecho Judicial. Ma-
drid. 2005

LLAMAS POMBO, E.: La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y
modernos, Trivium, Madrid 1988.

MARTINEZ PEREDA, J.M.: “La minoria madura”, en IV Congreso Nacional de Dere-
cho Sanitario, Asociacién Espaiola de Derecho Sanitario y Fundacién Mapfre Me-
dicina, 1998.

MARTINEZ PEREDA, J.M.: “La responsabilidad del anestesista y el deber de informa-
cién”, en rev. ADS, nim. 19, julio-agosto 1996, pigs. 471-485.

MEJICA GARCIA, J. y DIEZ RODRIGUEZ, J.R.: El estatuto del paciente a través de
la nueva legislacion sanitaria estatal, 1* ed., ed. Thomson-civitas, 2006.

REQUERO IBANEZ, J.L,: “El consentimiento informado y la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones” en Actualidad administrativa nim. 31, semana 29 de
julio al 4 de agosto de 2002. La Ley.

68



ANALISIS DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL EN TORNO A LAS CONSECUENCIAS...

RODRIGUEZ LOPEZ, P.: La autonomia del paciente. Informacion, consentimiento y
documentacion clinica, ed.Dilex, Madrid, 2004.

SANCHO GARGALLO, 1. “Tratamiento Legal y Jurisprudencial del consentimiento in-
formado™, en Working Paper, n® 209, Barcelona, abril de 2004, www.indret.com.

69



LA POTESTAD FINANCIERA DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS EN
GENERAL Y TRIBUTARIA EN PARTICULAR

Dr. ANTONIO APARICIO PEREZ
Departamento Derecho Piblico
Universidad de Oviedo

Pater quam ipse fecisti legem
(Soporta la ley que tu mismo te has hecho)

SUMARIO: L.-FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA FINANCIERA. A.-Considera-
ciones generales. B.-Limites generales. C.-Restricciones especificas en materia tributaria.
D) Limites derivados de la pertenencia a un Orden Juridico Internacional I1.-LA AUTONOMIA
TRIBUTARIA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA. A.-Aspectos generales. B.-Tributos propios: a)
Contribuciones especiales; b) Tasas y precios ptiblicos ¢) Impuestos. C.-Recargos. D) Tri-
butos cedidos: a) Aspectos generales b) Aspectos particulares. E) Aplicacion de los tributos.
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RESUMEN

Este trabajo parte del andlisis de la potestad financiera de la Comunidad Au-
ténoma del Principado de Asturias para centrarse después en el estudio de una de
sus manifestaciones que es la capacidad tributaria de la misma, resaltando en la
misma las diversas limitaciones y restricciones a las que estd sujeta. En este tra-
bajo se ha prestado una especial atencién tanto a la Jurisprudencia espaiiola co-
mo a la procedente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En un posterior
estudio se continuard con el anlisis de las otras dos vertientes de la actividad fi-
nanciera, la referente a los gastos y la correspondiente al presupuesto. Es, por otra
parte, en el ambito impositivo donde la Comunidad Auténoma tiene la autonomia
mis limitada, siendo, por el contrario mayor su autonomia en relacién al gasto y
al presupuesto, lo cual se podrd de manifiesto tanto en el presente trabajo como
en el que en el futuro analice esas otras dos vertientes.
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L.- FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA FINAN-
CIERA

A.-Consideraciones generales

Sabido es que la potestad financiera es la aptitud juridica que tiene un ente
para dictar normas relativas a sus ingresos y gastos piblicos, asi como de elabo-
rar su propio presupuesto, la cual se proyecta a través de la llamada autonomia fi-
nanciera. De esta manera potestad financiera y autonomia financiera responden a
una misma realidad juridica.

La autonomia financiera se otorga, por otra parte, a entes a los cuales se les
atribuye la titularidad de competencias asi como del ejercicio de funciones, ya
que en caso contrario de no ddrseles esta potestad esos entes se convertirian en en-
tes por y para el Estado, u otra entidad, a la que quedarian totalmente supedita-
dos; esto es, la autonomia financiera es vital para esos entes. Ahora bien, también
hay que tener en cuenta, en primer lugar, que la autonomia no es soberania y en
segundo lugar, que esa autonomia admite grados e intensidades diversas, siendo
necesario, por lo tanto, en cada supuesto concreto dentro de la misma naturaleza
la de precisarse su alcance. Ademads, dada la diversidad de entes territoriales po-
sibles, sus distintas competencias y ejercicio, la autonomia financiera que tienen
y/o ejercen no es la misma. De ahi que sea necesario determinar y fijar el alcan-
ce de la misma en cada uno de los entes autonémicos disefiados.

Ya de partida en el caso de la Constitucién Espaiiola se diferencian tres tipos de
entes claramente diferenciados. En efecto, la Constitucién Espafiola de 27 de di-
ciembre de 1978 parte a este respecto del establecimiento de una nueva estructura te-
rritorial del Estado, conforme a la cual éste se organiza territorialmente en munici-
pios, en provincias y en las Comunidades Auténomas que se constituyan, a todos los
cuales les reconoce autonomia para la gestién de sus respectivos intereses.

Ahora bien, l6gicamente de acuerdo con su naturaleza la autonomia que se
concede a estos entes es diferente.

En primer lugar, hay que decir ya de partida que la autonomia no es sobera-
nia, por lo que estd sujeta a limites en si mismo y en relacién con el Estado en el
que estdn insertos y del que forman parte constitutiva.

A este respecto el articulo 142 de la Constitucién Espafiola reconoce en relacién
con los entes locales que sus Haciendas deberdn disponer de los medios suficientes
para el desempeio de sus funciones nutriéndose fundamentalmente de tributos pro-
pios y de participacion en los del Estado y de las Comunidades Auténomas', pero

1 Vid. articulo 142 de la Constitucién Espaiiola
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aparte de otras consideraciones dado que estos entes carecen de potestad legisla-
tiva su autonomia viene totalmente condicionada por lo que establezcan las leyes
de aplicacion’,

Por otra parte, en relacién con las Comunidades Auténomas la Constitucién
las reconoce autonomia financiera, por lo que, debido ademds a que poseen po-
testad legislativa, su autonomia es mayor y plenamente operativa.

La Constitucién Espafiola tras proclamar en su articulo 156 que las Comuni-
dades Auténomas “gozan de autonomia financiera para el desarrollo y ejecucion
de sus competencias con arreglo a los principios de coordinacién con la Hacien-
da estatal y de solidaridad entre todos los espaioles”, establece en el articulo
157.1 las diferentes categorfas de recursos que integran la Hacienda autonémica.

Ahora bien, la Constitucién Espaiiola no establece un sistema concreto de fi-
nanciacion sino que se limita a enumerar las distintas fuentes y a fijar determina-
dos limites expresos y directos. Ahora bien, ademds de estas precisiones a lo lar-
go del texto constitucional nos encontramos con otros limites que han de tenerse
en cuenta y que han de servir para perfilar en cada momento el modelo de finan-
ciacion elegido.

Esto permite la existencia de diferentes modelos en el tiempo y de diversos
sistemas en cada una de las Comunidades Auténomas.

B.-Limites generales

Los articulos 2, 137, 138.1, 139 y 149.1. 14" constituyen preceptos bdsicos
para pergeiiar el modelo de financiacién autonémico, asi como la autonomia fi-
nanciera.

El articulo 2 de la Constitucién Espafiola, piedra angular del sistema, dice
que “La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espa-
fiola, patria comtin e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la soli-
daridad entre todas ellas”.

A su vez, el articulo 137 establece una nueva estructura territorial del Esta-
do al senalar: “El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provin-
cias y en las Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades
gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses”.

(4]

En particular por la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, Ley 7/1985, de 2 de abril
de 1985 y por la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, texto refundido aprobado por el Re-
al Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo y por las Leyes propias de las Comunidades Au-
tonomas que asi lo hayan previsto en sus respectivos Estatutos de Autonomia.
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Por otra parte, el articulo 138.1, indica: “1.-El Estado garantiza la realizacion
efectiva del principio de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la Constitu-
cién, velando por el establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y jus-
to entre las diferentes partes del territorio nacional, y atendiendo en particular a
las circunstancias del hecho insular. 2. Las diferencias entre los Estatutos de las
distintas Comunidades Auténomas no podrin implicar, en ningtin caso, privile-
gios econémicos o sociales”.

El articulo 139, sefiala: *“1.-Todos los espafioles tiene los mismos derechos y
obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado. 2 -Ninguna autoridad po-
drd adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de cir-
culacién y establecimiento de las personas y la libre circulacion de bienes en to-
do el territorio espanol”.

Y el articulo 149.1.14, anade: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre
las siguientes materias: 14* Hacienda general y Deuda del estado™.

El Tribunal Constitucional ha venido interpretando el significado y alcance
de estos preceptos.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 4/1981, de 2 de febrero, ya sefiala-
ba que se deriva de los indicados preceptos constitucionales una distribucion te-
rritorial del poder del Estado en el sentido amplio del término y debe entenderse
como un derecho de la respectiva comunidad a participar, a través, de 6rganos
propios, en el gobierno y administracién de cuantos asuntos le ataiien. La auto-
nomia hace referencia a un poder limitado, autonomia no es soberania, y aun es-
te poder tiene sus limites, y dado que cada organizacion territorial dotada de au-
tonomia es una parte del todo, en ningin caso el principio de autonomia puede
oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de éste donde alcanza su
verdadero sentido conforme a lo sefialado en el articulo 2 de la Constitucién Es-
paiiola.

Insiste el Tribunal Constitucional en el cardcter limitado de la autonomia en
la Sentencia 6/1981, de 2 de febrero al sefialar que la autonomia no es soberania
y ha de ser definida por el legislador de acuerdo con la Constitucién: y ademas,
dado que ese poder autonémico tiene sus limites y que cada organizacién territo-
rial dotada de autonomia es una parte del todo, en ningtn caso el principio de au-
tonomia puede oponerse al de unidad”.

De nuevo en la Sentencia 25/1981 de 14 de julio, se habla de que “la auto-
nomia hace referencia a un poder limitado”, remachando en la Sentencia 68/1984

3 En este mismo sentido se pronuncian otras muchas Sentencias del Tribunal Constitucional, asi
en las de 25/1981, de 2 de febrero y 69/1982, de 23 de noviembre.
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de Il de junio que ‘incluso las competencias exclusivas de las Comunidades Au-
ténomas’ han de interpretarse siempre dentro del marco de la Constitucién”.

Y en la Sentencia 27/1987, de 27 de febrero, dice que la Constitucién confi-
gura una distribucién vertical del poder piblico entre entidades de distinto nivel,
uno de los cuales es el Estado, titular de la soberania, otro las Comunidades Aut6-
nomas a las cuales se las reconoce autonomia politica y administrativa y, por ulti-
mo, los entes locales a los que tinicamente se les dota de autonomia administrativa.

Por otra parte, esa misma superioridad del Estado ha de servir para la mas
firme garantia de respeto a la autonomia constitucionalmente conferida a las Co-
munidades Auténomas.

En este sentido el Tribunal Constitucional en la Sentencia 35/1982, de 14 de
julio establece que al consagrar la Constitucién “como fundamento de una parte
el principio de unidad indisoluble de la Nacién espaiola, y de la otra, el derecho
a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran, determina impli-
citamente la forma compuesta del Estado en congruencia con la cual han de in-
terpretarse todos los preceptos constitucionales™.

Criterio este que como acertadamente ha resaltado la doctrina conduce al Tri-
bunal a sostener que si la unidad faculta al Estado para fijar las bases de la legis-
lacidn autonémica en determinados supuestos, la autonomia puede conducir a una
diversidad dentro de un mismo sector del ordenamiento juridico. En el respeto de
esas condiciones bésicas, por tanto, las Comunidades Auténomas podran legislar
libremente®,

Esto implica, también, que la autonomia ha de respetar el Ordenamiento ge-
neral. A este respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional 64/1990, de 5 de
abril establece que “la autonomia no se garantiza por la Constitucion para incidir
de forma negativa sobre los intereses generales de la Nacién o sobre intereses ge-
nerales distintos de la propia entidad auténoma™, afiadiendo que el principio de
solidaridad es el corolario de la autonomia.

Pero, también, a contrario sensu, la autonomia ha de ser respetada por el le-
gislador general. En este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 72/1983
de 29 de julio, sefiala que el respeto a la autonomia implica que ha de rechazarse
“cualquier interpretacion que conduzca a la inutilizacién de un precepto o que
signifique vaciamiento de competencias a una Comunidad Auténoma”.

También la Sentencia del Tribunal Constitucional 163/1994, de 26 de ma-
yo recuerda la fuerza normativa dominante de la Constitucion sobre el resto del

4 Cfr. Entrena Cuesta, R.: “Comentario al articulo 2 de la Constitucién Espariola”, en Comenta-
rios a la Constitucidn, edit. Civitas, Madrid, 1985, p. 54.
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Ordenamiento juridico al decir que la calificacién juridica y el alcance de las
competencias de las Comunidades Auténomas no pueden hacerse derivar tini-
camente de una lectura aislada de la denominacién que reciben en los textos
estatutarios sino de una interpretacién sistemadtica de todo el bloque de la cons-
titucionalidad, dentro del cual la Constitucién conserva intacta su fuerza nor-
mativa dominante como lex superior de todo el ordenamiento; fuerza normati-
va que no se agota ni disminuye con la promulgacién de los Estatutos de Au-
tonomia, cuyos preceptos, por mds que califiquen como exclusiva la compe-
tencia asumida ratione materiae, no pueden oponerse a las normas del texto
constitucional que, en su caso, reconozcan al Estado titulos de competencia so-
bre esa misma materia,

Hemos de mencionar, asimismo, la Sentencia 100/1984, de 8 de noviembre
en la que se indicaba que es necesario no confundir el derecho de autonomia que
la Constitucién reconoce y garantiza a las nacionalidades y regiones que integran
la Nacién espaiiola y que unido al articulo 143.1 consiste en el derecho a “acce-
der a su autogobierno y constituirse en Comunidades Auténomas”, con el dere-
cho de cada provincia a la autonomia para la gestion de sus respectivos intereses,
se entiende en cuanto provincia, de conformidad con el articulo 137, ni tampoco
con el derecho a la iniciativa autonémica.

Sabemos, por otra parte, que segtn el articulo 138. | corresponde al Estado
velar por el establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo. En es-
te sentido, la Sentencia 13/2007, de 18 de enero, resalta que por mor de los prin-
cipios de solidaridad, coordinacién y equilibrio territoriales de los que el Estado
es garante, segun el articulo 138.1, le permite poder imponer una determinada
medida por la competencia que posee en materia de coordinacion o invitar a adop-
tarla por la competencia en cooperacion.

A su vez, la Sentencia del Tribunal Constitucional 64/1990, de 5 de abril, ya
citada, recuerda que el principio de solidaridad encuentra general formulacién en
el articulo 2 de la Constitucion y en el articulo 138 de la misma se refleja esa so-
lidaridad como equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas partes
del territorio espaol, prohibiéndose, ademas, entre éstas todo tipo de privilegio
econémico y social lo que exige que, en el ejercicio de sus competencias, las Co-
munidades Auténomas se abstengan de adoptar decisiones o realizar actos que
perturben el interés general y tengan, por el contrario, en cuenta la comunidad de
intereses que las vincula entre si y la pertenencia a una misma entidad estatal y
que no puede resultar disgregada o menoscabada a consecuencia de una gestion
insolidaria de sus propios intereses.

Asimismo, la Sentencia 150/1990, de 4 de octubre senala que si bien las Co-
munidades Auténomas carecen de una competencia especifica para desarrollar los
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principios constitucionales de solidaridad e igualdad material, si pueden, e inclu-
so deben, por mandato constitucional, estatutario y legal, atender a la realizacién
de tales principios en el ejercicio de sus competencias propias.

Ha de decirse, asimismo, que de los principios que proclaman la igualdad en-
tre todos los espafioles’ asi como de la libertad de circulacion y establecimiento
que recoge el articulo 139 de la Constitucién Espafiola, no resultan de ellos di-
rectamente competencias en favor del Estado ni de las Comunidades Auténomas
si bien han de informar las reglas y principios que asignan tales competencias, las
cuales han de ser interpretadas con el contenido de los mismos, segiin reiterada-
mente ha recordado el Tribunal Constitucional, entre otras en la Sentencia
52/1988, de 24 de marzo, operando, en consecuencia, los principios resefiados de
igualdad y libertad como limites de las competencias tanto autonémicas como es-
tatales, de conformidad, asimismo, con lo establecido en la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 14/1989, de 26 de enero.

Por otra parte, el principio de igualdad de derechos y obligaciones de todos
los espanoles en cualquier parte del territorio nacional no puede ser entendido co-
mo una rigurosa y monolitica uniformidad del Ordenamiento de la que resulte
que, en igualdad de circunstancias, en cualquier parte del territorio nacional se
tengan los mismos derechos y obligaciones, seglin se recoge en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 150/1990, de 4 de octubre, ya citada.

Esa igualdad ha de predicarse en las condiciones juridicas bdsicas, que no
debe llevar a una total identidad pues eso seria una artificiosa uniformidad, de
conformidad con lo indicado, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 17/1990, de 7 de febrero.

El apartado 2 del articulo 139 analizado se proyecta sobre la unidad de mer-
cado®. Ahora bien, tal unidad de mercado no significa, tampoco, uniformidad, ya
que la configuracién del Estado espaiiol como un estado compuesto, en el que el
Estado Central se desenvuelve junto con entidades con autonomia politica y ad-
ministrativa, como son las Comunidades Auténomas, supone inevitablemente la
existencia de diferentes regimenes juridicos. La compatibilidad entre la unidad
econémica de la Nacién espafiola y la diversidad juridica que deriva de la auto-
nomia ha de basarse en un equilibrio entre ambos principios que ha de respetar en
todo caso la libre circulacién de bienes y personas por todo el territorio nacional

5 El principio general de igualdad, estd recogido, como es sabido, por otra parte, en el articulo 14
de la Constitucion Espafiola.

6 Sobre esta cuestion es muy numerosa la Jurisprudencia constitucional. Aparte de lo indicado po-
demos remitir a las Sentencias del Tribunal Constitucional 1/1982, de 28 de enero y 88/1986, de
I de julio.
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y la igualdad de las condiciones bésicas de ejercicio de la actividad econdmica,
sin los cuales no es posible alcanzar en el mercado nacional el minimo grado de
integracion que su cardcter unitario impone, segin, por otra parte, ha sefialado el
Tribunal Constitucional, entre otras, en la Sentencia 64/1990, de 5 de abril, reite-
radamente citada.

En la Sentencia 37/1987, de 26 de marzo el Tribunal Constitucional estable-
ce un concepto de Hacienda general, la cual configura como un niicleo de normas
y decisiones que coexistiendo estrechamente con otros preceptos también reser-
vados a la Administracion Central o integrandose en relacion de género y especie
dentro de ellos como consecuencia de la unidad fundamental del Estado, se refie-
re subjetivamente a la esencial estructura, funcional y orgénica de todas las Ha-
ciendas Publicas, y objetivamente a los principios y elementos determinantes de
la coherencia del sistema tributario’.

En este mismo sentido, se pronuncian, también, las Sentencias 179/1985, de
19 de diciembre y 14/1986, de 31 de enero.

El limite de la territorialidad es consustancial a la autonomia. A este respec-
to, la Sentencia del Tribunal Constitucional 44/1984 de 27 de marzo, ha sefialado
que la esencia de la territorialidad radica en que la situacién objeto de regulacion
ha de establecerse dentro del territorio de la Comunidad Auténoma que dict6 la
normea.

Ahora bien, esto no impide que en alglin momento la norma establecida
por una Comunidad Auténoma pueda producir efectos mds alld de su territo-
rio.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1981, sefial6 que
“la limitaci6n territorial de la eficacia de las normas y los actos de los 6rganos de
las Comunidades Auténomas, no puede significar, en modo alguno, que le esté
vedado por ello a esos 6rganos, en uso de sus competencias propias, adoptar de-
cisiones que puedan introducir consecuencias de hecho en otros lugares del terri-
torio nacional”, afadiendo que “la unidad politica, juridica, econémica y social de
Espaia impide su divisién en compartimentos estancos”.

Preceptos todos los indicados que integrados e interrelacionados entre si y de
conformidad con la doctrina sentada al respecto por el Tribunal Constitucional
nos permiten ya llegar a estas primeras conclusiones:

En primer lugar, que en el Estado se residencia la soberania nacional lo que
le coloca en una posicion de superioridad y que a €l le corresponde sefialar el mar-

7 Zabala Rodriguez-Fornos, A.: “Resefia de jurisprudencia: Hacienda General y autonomia finan-
ciera”, Palau, n® 3, p. 224.
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co general bésico de la organizacién territorial y, debiendo, consiguientemente,
todos los demds entes territoriales adaptar su modelo a las lineas y pautas gene-
rales establecidas por aquél.

En segundo lugar, que tanto el Estado, Administracién Central, como las Co-
munidades Auténomas y los restantes entes locales territoriales, en el ejercicio de
sus respectivas potestades estdn sujetos a ciertos limites, que en todo caso, deben
respetarse por todos ellos.

En tercer lugar, que aparecen como criterios bésicos y, a su vez, operan co-
mo limitaciones, los principios de autonomfa, igualdad, solidaridad y territoriali-
dad.

C) Restricciones especificas en materia tributaria

Si en esta doctrina, que hemos trascrito sobre la base de los preceptos cons-
titucionales sefialados, se encierra el sentido basico de la organizacién territorial
del Estado con carécter general, en los articulos 133, 138.2, 156.1 y 157. 1y 2. se
recogen los principios fundamentales generales y bdsicos relativos a la potestad
tributaria del Estado, preceptos que complementan, en todo caso a los anterior-
mente indicados.

El articulo 133, establece: “1.-La potestad originaria para establecer tri-
butos corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley. 2.-Las Comunida-
des Auténomas y las Corporaciones locales podrén establecer y exigir tributos,
de acuerdo con la Constitucién y las leyes [ | 4.-Las administraciones ptiblicas
s6lo podrdn contraer obligaciones financieras y realizar gastos de acuerdo con
las leyes™.

Por su parte el articulo 156 .1, sefiala: “Las Comunidades Auténomas goza-
rdn de autonomia financiera para el desarrollo y ejecuci6én de sus competencias
con arreglo a los principios de coordinacién con la Hacienda estatal y de solida-
ridad entre todos los espafioles”.

A su vez, el articulo 138.2 sefiala: “Las diferencias entre los Estatutos de las
distintas Comunidades Auténomas no podrin implicar, en ningtn caso, privile-
gios econémicos o sociales”.

Y, por dltimo, el articulo 157 recoge los diversos recursos que pueden obte-
ner las Comunidades Auténomas, la prohibicién de trasladar la carga tributaria a
otros territorios, la prohibicién de establecer tributos que supongan un obstdculo
para la libre circulacién de mercancias o servicios y la posibilidad de regular me-
diante Ley Orgénica las competencias financieras de dichos entes, los posibles
conflictos que pudieran surgir y las posibles formas de colaboracién financiera
entre las diversas Comunidades Auténomas.
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Dice asi este precepto: “1.-Los recursos de las Comunidades Auténomas esta-
ran constituidos por: a) Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado; recar-
gos sobre impuestos estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado. b)
Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales. ¢) Transferencias de un
Fondo de Compensacion Interterritorial y otras asignaciones con cargo a los Presu-
puestos Generales del Estado. d) Rendimientos procedentes de su patrimonio e in-
gresos de derecho privado. e) El producto de las operaciones de crédito®, 2.-Las Co-
munidades Auténomas no podran en ningiin caso adoptar medidas tributarias sobre
bienes situados fuera de su territorio o que supongan obsticulo para la libre circula-
cién de mercancias o servicios. 3.-Mediante ley orgédnica podrd regularse el ejercicio
de las competencias financieras enumeradas en el precedente apartado 1, las normas
para resolver los conflictos que pudieran surgir y las posibles formas de colaboracion
financiera entre las Comunidades Auténomas y el Estado™.

Pero junto a estos limites la Ley Orgdnica de Financiacién de las Comuni-
dades Auténomas, Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, modificada por las
Leyes Orgdnicas 1/1989, de 13 de abril, 3/1996, de 27 de diciembre, 5/2001, de
13 de diciembre y 3/2009, de 18 de diciembre, texto que forma parte del bloque

8 Esta enumeracién de recursos que se hace, limita, a nuestro juicio, la posibilidad de creacién de
nuevos recursos financieros. Esta restriccion ya fue en su dia criticada por el profesor Simén
Acosta (que si bien la hizo en relacién con la enumeracién de recursos que se recogian en el ar-
ticulo 151 apartado | del Proyecto de Constitucién, tiene plena actualidad en cuanto que dicho
articulo paso sin cambios sustanciales al vigente 157.1), por cuanto con ello se limitaban los re-
cursos puestos al servicio de las regiones a los en aquél enumerados (Simén Acosta, E.: Auto-
nomia financiera de las regiones, edit. Caja de Ahorros de Ciceres, 1978, p. 26). También, refe-
rente a esta cuestion, el profesor Palao sefialaba que la “cuestién no parece, sin embargo, reves-
tir gran importancia, dada la amplitud de tal enumeracion, fuera de la cual no serfa ficil hallar
otras categorias de ingresos piiblicos” (Palao Taboada, C.: La Hacienda regional y el Proyecto
de Constitucién, edit. Secretariado de Publicaciones, Universidad de Zaragoza, 1978, p. 35). La
realidad, sin embargo, ha desmentido esa afirmacién, ya que por Ley Orgdnica 1/1989, de 13 de
abril, se aplicé a las Comunidades Auténomas el contenido de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de
Tasas y Precios Piblicos, leyes que desarrollaron juridicamente la categoria de los precios pu-
blicos, y es obvio que esta fuente de ingresos no estaba entre las comprendidas en el articulo 157
de la Constitucién Espafiola. Esto nos llevaria a tener que considerar como inconstitucionales
e50s recursos en la medida en que son fuente de financiacién para las Comunidades Auténomas.
Ahora bien, dada la peculiar estructura garantista sobre las Leyes establecida en la propia Cons-
titucion, si éstas no son impugnadas en tiempo y forma, por los 6rganos legitimados para ello
(vid. articulo 166.1, a, de la Constitucién Espafiola), puede darse el caso que normas implicita-
mente vulneradoras de uno o varios preceptos constitucionales adquieran vigencia plena. Ento-
nes, y s6lo en esos casos, su posible impugnacién tinicamente podria llevarse a cabo a través del
recurso de amparo, cuando proceda (vid. articulo 161. 1. b, de la Constitucién Espanola). Con
ello las garantias constitucionales, dadas las limitaciones y singularidades de ese recurso, que-
darian muy debilitadas.
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de constitucionalidad, ha fijado en materia tributaria dos barreras que constituyen
una delimitacion del campo atribuido a los tributos propios de las Comunidades
Auténomas por relacién al ambito de los tributos estatales y locales”.

Asi, el articulo 6 de la citada Ley Orgénica de Financiacion de las Comunida-
des Auténomas, dispone: “[ ] 2.-Los tributos que establezcan las Comunidades Au-
tonomas no podrén recaer sobre hechos imponibles gravados por el Estado [ |. 3.-Los
tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podrin recaer sobre hechos
imponibles gravados por los tributos locales. Las Comunidades Auténomas podran
establecer y gestionar tributos sobre las materias que la legislacion de Régimen Lo-
cal reserve a las Corporaciones Locales. En todo caso, deberin establecerse las me-
didas de compensacion y coordinacién adecuadas en favor de aquellas Corporacio-
nes, de modo que los ingresos de tales Corporaciones Locales no se vean mermados
ni reducidos tampoco en sus posibilidades de crecimiento futuro™".

El Tribunal Constitucional ha ido, perfilando, también, el significado y al-
cance de esos preceptos.

Respecto al articulo 133.1 de la Constitucion el Tribunal Constitucional en
Sentencia 6/1983, de 4 de febrero, ha sefialado que este precepto define una com-
petencia exclusiva del Estado, si se lee en conexion con el subsiguiente apartado
segundo y, ademds, establece sin duda una general reserva de la ley, que segiin la

9 Los cambios introducidos en la Ley Orgédnica de Financiacién de las Comunidades Auténomas,
siguiendo un orden cronoldgico los podemos sintetizar, asi: El articulo 4 (apartado 1, letras a, b,
c. e, I, g y h), fue redactado posteriormente por la Ley Orgédnica 1/1989, de 13 de abril; el arti-
culo 4 (apartado 1, letra d), fue redactado por la Ley Orgédnica 3/1996, de 27 de diciembre y el
articulo 23 relativo a la resolucién de conflictos y la disposicion adicional quinta, fueron agre-
gados por la citada Ley Orgdnica 3/1996, de 27 de diciembre; los articulos 2 (apartado 1, letra
b), 3 (apartado 2), 14 (apartado 3) y 21 (apartado 1), estdn redactados segiin la Ley Orgdnica
5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la Ley General de Estabilidad Presupuestaria; los
articulos 2 (apartado 1, letra e), 4 (apartado 2), 10, 11, 12, 13, 15, 16, 18 (apartado 2), 19, 20, 23
y 24 han sido redactados de conformidad con la Ley Orgdnica 7/2001, de 27 de diciembre; los
articulos 2 (apartado 1), 4 (apartado 1), 6, 11, 13, I5, 17, 19 y 20 y la Disposicién adicional cuar-
ta estdn redactados de conformidad con la Ley Orgdnica 3/2009, de 18 de diciembre; la Dispo-
sicion adicional sexta ha sido afadida por la Ley Orgénica 3/2009, de 18 de diciembre; el arti-
culo 15, segtin redaccion dada por la citada Ley Orgénica 3/2009, de 18 de diciembre relativa a
la obligatoriedad impuesta al Estado de garantizar en todo el territorio espaiiol el nivel minimo
de los servicios publicos fundamentales de su competencia, para lo cual se crea un Fondo de Ga-
rantia de Servicios Piiblicos Fundamentales constituido con un porcentaje de los tributos cedi-
dos, en términos normativos, a las Comunidades Auténomas afectadas y con la aportacion que
sefiale la Ley a cargo del Estado, s6lo serd aplicable a las desviaciones que se produzcan en el
Sistema de Financiacion de las Comunidades Auténomas que entré en vigor el 1 de enero de
2002, segtin la disposicion adicional primera de la Ley Orgénica 7/2001, de 27 de diciembre,

10 Redaccién dada por la Ley Orgdnica 3/2009, de 18 de diciembre, que en lo que aquf ahora afec-
ta no cambia sustancialmente la redaccién anterior,
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letra del precepto, debe entenderse referida a la potestad originaria del estableci-
miento de los tributos, pero no, en cambio, a cualquier tipo de regulacién de la
materia tributaria.

Y la Sentencia del Tribunal Constitucional 179/1985, de 19 de diciembre se-
fiala que la exigencia legal para que las Comunidades Auténomas puedan esta-
blecer, regular y exigir tributos, asi como modificar recargos sobre los impuestos
del Estado, en los casos previstos en la legislacion estatal, viene determinada por
lo establecido en los articulos 31 y 133.1 de la Constitucion.

Importancia excepcional tiene también a este respecto la Sentencia del Tribunal
Constitucional 19/1987, de 17 de febrero, en la que se dice que la inicial libertad de
configuracién en materia tributaria, corresponde al legislador nacional cuya inter-
vencién reclaman los apartados 1y 2 del articulo 133 de la Constitucion.

Por tltimo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 181/1988, de 13 de oc-
tubre, referida a la entonces vigente Ley General de Cesién de Tributos a las Co-
munidades Auténomas, Ley 39/1983, de 28 de diciembre, dice que: “El articulo
157.1 de la Constitucién espaiiola incluye, entre otros recursos de las Comunida-
des Auténomas, los impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado, y el ar-
ticulo 157.3 remite a una ley orgédnica la regulacién de las competencias finan-
cieras enumeradas en el presente apartado uno. Este tltimo precepto debe poner-
se en relacion con el articulo 133.1 del propio Texto constitucional, segin el cual
la potestad originaria para establecer tributos corresponde exclusivamente al Es-
tado, asi como el articulo 149.1.14% que reserva al Estado en exclusiva la compe-
tencia sobre Hacienda general. En principio, por tanto, “debe afirmarse que aque-
lla potestad originaria del Estado no puede quedar enervada por disposicién al-
guna de inferior rango, referida a la materia tributaria y, en coherencia con ello,
la regulacién esencial de la cesion de tributos a las Comunidades Auténomas co-
rresponde también al Estado, mediante ley orgdnica”.

El hecho de que aquella potestad originaria radique en el Estado no es 6bice
para que las Comunidades Auténomas no tengan autonomia financiera ya que ¢s-
ta por su cardcter eminentemente instrumental va fnsita en el reconocimiento ins-
titucional a la autonomia reconocido por el articulo 137 de la Constitucién espa-
fola. En efecto, de nada valdria que se reconociese autonomia a las Comunidades
Auténomas si luego no se las reconociese autonomia financiera para establecer
sus propios ingresos y realizar sus gastos ya que entonces aparecerian como en-
tes sin operatividad propia, creados por y para el Estado".

11 Aparicio Pérez, A.: La autonomia financiera de las regiones en ltalia, edit. Servicio de Publica-
ciones de la Universidad de Oviedo, 1991, pp. 43-44, 77-85 y 93-94.
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Ahora bien, el que el Estado detente una superioridad en cuanto a la potes-
tad financiera, en general y tributaria en particular, no implica que haya de pri-
varse de ella a las Comunidades Auténomas.

En este sentido el Tribunal Constitucional en la Sentencia 14/1986, de 31 de
enero establece que aun sin manifestacion expresa incluida en el articulo 148 de
la Constitucién espaiiola, del espiritu de su conjunto normativo se desprende que
la organizacién de su Hacienda es no tanto una competencia que se reconoce a las
Comunidades Autonomas, cuanto una exigencia previa o paralela a la propia or-
ganizacion auténoma.

Por su parte, las Sentencias 63/1986. de 21 de mayo y la 181/1988, de 13 de
octubre, dicen que las Comunidades Auténomas gozan de autonomia para la ges-
tién de sus propios intereses, de acuerdo con el articulo 137 de la Constituci6n, y
de ella forma parte la autonomia financiera, reconocida a las Comunidades Auté-
nomas en el articulo 156.1 de la misma. Esta autonomia financiera supone la exis-
tencia de una Hacienda Auténoma que permita el ejercicio y financiacién de las
competencias asumidas. Las Comunidades Auténomas poseen competencias fi-
nancieras, asi las denomina el articulo 157.3 de la norma fundamental, relativas a
la obtencién de los recursos y a la utilizacion de los mismos, asi como a la elabo-
racion y aprobacion de los Presupuestos (Vid., asimismo, las Sentencias 201/1988
y 13/1992, de 6 de febrero y la Sentencia 237/1992, de 15 de diciembre).

Por otra parte, el cardcter instrumental del impuesto y su encaje en el dmbi-
to de la autonomia financiera se recoge también en las Sentencias del Tribunal
Constitucional 37/1987, de 26 de marzo y 150/1990, de 4 de octubre ambas ya ci-
tadas que dicen que no es posible encontrar en la Ley Orgénica de Financiacién
de las Comunidades Auténomas, Ley 8/1980, de 22 de septiembre, un criterio en
virtud del cual los ingresos obtenidos por la exaccién de los recargos sobre im-
puestos estatales deban dedicarse a determinados fines y no puedan destinarse a
otros, en el ambito de las competencias de la Comunidad Auténoma. Por ello hay
que concluir que, con arreglo a las normas del bloque de la constitucionalidad que
los regulan, los recargos no son tributos de cardcter finalista. Al igual que ocurre
con otros ingresos de las Haciendas autonémicas, la potestad de establecer recar-
gos es una facultad instrumental, derivada de la autonomia financiera de las na-
cionalidades y regiones, que éstas pueden ejercitar para el cumplimiento de sus
fines en general o de cualesquiera de ellos en particular.

Por otra parte, aquella superioridad general del Estado unida a la concrecion
especifica constitucional en la potestad financiera territorial contemplada en rela-
cién con las Comunidades Auténomas en la segunda parte del articulo 156 de la
Constitucién, lleva a proclamar la residencia de la potestad de coordinacién en
aquél.
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A este respecto, afiade el Tribunal Constitucional en la Sentencia 179/1987,
de 12 de noviembre, anteriormente citada, que la autonomia financiera de las Co-
munidades Auténomas debe coordinarse con la Hacienda estatal y los intereses de
cada una de las Comunidades Auténomas no pueden prevalecer sobre las necesi-
dades mds generales que el Estado financia.

En similares términos, la Sentencia del Tribunal Constitucional 96/1990, de
24 de mayo conectando la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas
con el principio de coordinacion con la Hacienda estatal y con las competencias
que ostentan las Comunidades Auténomas en materia de régimen local, establece
que ni el citado limite (el principio de coordinacién) permite la adopcién por el
Estado de cualquier medida limitativa de la autonomia financiera de las Comuni-
dades Auténomas, sino tinicamente la de aquellas medidas que tengan relacion di-
recta con las exigencias de la politica econémica general de cardcter presupues-
tario dirigida a la consecucién y mantenimiento de la estabilidad econémica in-
terna y externa, ni las competencias que en materia de régimen local tienen las
Comunidades recurrentes, en el marco del articulo 149.1.18 de la Constitucion es-
panola, impiden toda intervencién del Estado que en virtud de la ordenacion ge-
neral de la economia defina las lineas de actuacién tendentes a alcanzar los obje-
tivos de la politica econémica general o sectorial y adopte las medidas necesarias
para garantizar la realizacién de las mismas, ya que “la necesaria coherencia de
la politica econémica exige decisiones unitarias que aseguren un tratamiento uni-
forme de determinados problemas en orden a la consecucién de dichos objetivos
y evite que, dada la estrecha interdependencia de las actuaciones llevadas a cabo
en las distintas partes del territorio nacional, se produzca un resultado disfuncio-
nal y disgregador™.

Asimismo, las Sentencias del Tribunal Constitucional 1/1982, de 20 de ene-
ro y 237/1992, de 15 de diciembre.

En relacién con el significado y alcance del articulo 157. 3 de la Constitucion,
el Tribunal Constitucional en Sentencia 179/1987, de 12 de noviembre, sefala que
es competencia del Estado fijar el marco de la financiacién autonémica a través de
una Ley Orgénica, la cual surge como punto de referencia para determinar la ex-
tensién y limites de la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas y las
facultades que al respecto se reservan los 6rganos estatales para el cumplimiento de
los fines y el ejercicio de las competencias que la Constitucion les atribuye.

En cuanto al limite afiadido en el articulo 6.2 de la Ley Orgdnica de Finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas el Tribunal Constitucional considera que
el tributo autonémico grava hechos imponibles ya gravados por el Estado cuando
existe una identidad sustancial entre el tributo autonémico y el tributo estatal de
modo que puedan considerarse equivalentes. La identidad sustancial ha de anali-
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zarse caso por caso y en ello han de tenerse en cuenta los elementos esenciales
del hecho imponible.

El vigente articulo 6.3 de la Ley Orgénica de Financiacién de las Comuni-
dades Auténomas hace, también, a diferencia de la redaccion anterior una alusion
a la prohibicién por parte de las Comunidades Auténomas de establecer tributos
que recaigan sobre hechos imponibles gravados por los tributos locales, con lo
que, lo indicado en el parrafo anterior a este respecto, mutatis mutantis, es apli-
cable ahora aqui.

Donde surge la distincién es entre las redacciones de los apartados 2 y 3 del
mencionado articulo 6, pues en el primer caso se habla de hechos imponibles de tri-
butos del Estado y en el segundo caso de materias imponibles de los Entes locales.

La expresion “materia imponible™ pretende ser mds amplia que hecho impo-
nible; en efecto, como “materia imponible” ha de entenderse el objeto del tribu-
to, esto es, la renta, el patrimonio, la circulacién de bienes y servicios, el consu-
mo, o en general, cualquiera supuesto relevador de capacidad econémica, que en
cuanto tal el legislador decida someter a imposicion, realidad que en todo caso
pertenece al plano de lo factico, segin reiterada doctrina del Tribunal Constitu-
cional recogida, entre otras, en la Sentencia 289/2000, de 30 de noviembre, mien-
tras que el hecho imponible es un concepto estrictamente juridico definido en el
articulo 20.1 de la Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 de diciembre co-
mo “‘el presupuesto fijado por la ley para configurar cada tributo y cuya realiza-
cion origina el nacimiento de la obligacidn tributaria principal ™.

En consecuencia, entonces, en relacién con este limite basta con que el tri-
buto autonémico recaiga sobre la misma materia gravada por los tributos locales
para que incurra en inconstitucionalidad.

Dado que el concepto “materia imponible” es mas amplio que el de hecho
imponible, un tributo autonémico que, por ejemplo, recayera sobre la propiedad
inmueble serfa inconstitucional por superposicién con el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, aunque no sea equivalente a él. Con este argumento el Tribunal Cons-
titucional declaré inconstitucional el Impuesto Balear sobre Instalaciones que In-
ciden en el Medio Ambiente por medio de la Sentencia 289/2000 de 30 de no-
viembre ya citada".

De los preceptos senalados y de la interpretacién constitucional de ellos, po-
demos extraer, asimismo, ahora, en este punto, las siguientes conclusiones que ra-
tifican y consolidan las ya indicadas anteriormente:

12 Utande San Juan, J. M.: “Panordmica de los tributos propios de las Comunidades Auténomas”,

en Tributos Locales y Autonémicos, edit. Thomson/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006,
p.488.
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En primer lugar, que el Estado al residenciarse en €l la soberania nacional,
como ya sefialamos, se coloca en una posicién de superioridad y por lo tanto es a
él al que corresponde fijar el modelo tributario, debiendo, consiguientemente, to-
dos los demis entes territoriales adaptar su sistema fiscal a las lineas y pautas ge-
nerales establecidas por aquél.

En segundo lugar, derivado de la estructura vertical del poder politico esta-
blecido en la Constitucién y para evitar engorrosos supuestos de doble imposicion
interterritorial la Ley Orgénica de Financiacion de las Comunidades Auténomas
prohibe a las Comunidades Auténomas gravar hechos imponibles ya gravados por
el Estado o por las Corporaciones locales.

En tercer lugar, en resumen, aparecen como criterios bdsicos y, a su vez, ope-
ran como limitaciones, en el &mbito fiscal, los principios de supremacia del orden
estatal, reserva de ley en materia tributaria, autonomia, coordinacién, solidaridad
y prohibicién de la doble imposicién interterritorial.

D) Limites derivados de la pertenencia a un Orden Juridico Internacional

Las Comunidades Auténomas son Estado, pero no el Estado; de ahi que en
todos los ambitos, también por elloen el de la autonomia financiera, al no ser, por
otra parte, entes soberanos, sus competencias quedan limitadas por la acci6n le-
gal del Estado en el ejercicio de su soberania.

De ahi que los Tratados y Convenios que firme el Estado proyectarén su con-
tenido y obligardn a las Comunidades Auténomas.

Asi se indica, por otra parte, en el articulo 1. 3 de la Ley Orgénica de Finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas, a saber: “3.-Lo dispuesto en esta Ley se
entiende sin perjuicio de lo establecido en los Tratados o Convenios suscritos o
que se suscriban en el futuro por Espana”.

Asimismo, las Comunidades Auténomas en cuanto partes del Estado, estan-
do éste integrado y formando parte de la Unién Europea, cudntos principios juri-
dicos rijan ésta les serdn de aplicacion y deberdn respetar y cumplir sobre la ba-
se, en lo que ahora aqui se refiere, de la potestad armonizadora, de aproximacion
de legislaciones y de derechos bdsicos que aquélla detenta.

Siendo esto asf los principios que informan la fiscalidad comunitaria, como
de no discriminacion, libertad de circulacién de personas, bienes y servicios, li-
bre competencia, etc. habrin de tenerlos en cuenta a la ahora de ejercer su potes-
tad tributaria.

En efecto, la adhesion de Espaiia mediante Tratado de 12 de junio de 1985 a
las Comunidades Europeas, hace que haya de tenerse en cuenta la potestad su-
pranacional que en el dmbito impositivo detenta la Comunidad Econémica Euro-

86



LA POTESTAD FINANCIERA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

pea, que se manifiesta en una doble direccién: la exigencia del cumplimiento de
una serie de principios a los que han de ajustarse todos los Estados miembros y
que, en lo que es el objeto de nuestro estudio, afectan al 4mbito fiscal y, por otra
parte, porque puede establecer normas de obligado cumplimiento para los Esta-
dos miembros con alcance armonizador. Por otra parte, el articulo 2 del Texto
Consolidado del Tratado de la Comunidad Econémica Europea establece como
mision de la Comunidad “promover, mediante el establecimiento de un mercado
comiin y la progresiva aproximacién de las politicas econémicas de los Estados
miembros, un desarrollo armonioso de las actividades econdmicas en el conjunto
de la Comunidad, una expansién continua y equilibrada, una estabilidad crecien-
te, una elevacién acelerada del nivel de vida y relaciones mds estrechas entre los
Estados que la integran™". A su vez, el articulo 3 del Texto Consolidado dice que
para alcanzar los fines sefialados en el articulo 2 la accién de la Comunidad im-
plicard entre otras actuaciones: “a) La supresion, entre los Estados miembros de
los derechos de aduana y de las restricciones cuantitativas a la entrada y salida de
las mercancias, asi como de cualesquiera otras medidas de efecto equivalente; b)
El establecimiento de un arancel aduanero comtin y de una politica comercial co-
miin respecto de terceros Estados; ¢) La supresién entre los Estados miembros, de
los obstdculos a la libre circulacién de personas, servicios y capitales.[...] f) El
establecimiento de un régimen que garantice que la competencia no serd falsifi-
cada en el mercado comiin; h) La aproximacion de las legislaciones nacionales en
la medida necesaria para el funcionamiento del mercado comin™".

Para hacer, pues, realidad esos objetivos la Unién Europea exige unos deter-
minados comportamientos a los Estados miembros, muchos de los cuales inciden
y tienen una importante trascendencia fiscal, lo que hace que los Estados miem-
bros y sus distintos territorios, en su caso, deban de ajustarse a ellos y tenerlos en
cuenta al disefar su modelo fiscal, como venimos diciendo.

En este orden de cosas el Tratado de la Comunidad Econémica Europea de-
dicé los articulos 95, 96 y 98 (articulos 90, 91 y 92 del Texto Consolidado)" a es-
tablecer distintas restricciones a los Estados miembros en materia de fiscalidad
con el fin de evitar obstaculos a la libre realizacién del mercado comiin y a los lo-
gros de diversos objetivos comunitarios.

Dentro de esas restricciones se recogen la prohibicién de evitar discrimina-
ciones y limitaciones al libre comercio, pero, debiéndose tener en cuenta, que en

13 Vid. el articulo I, 3, apartados 1 a 3, del Tratado de Lisboa, por el que se aprueba la llamada
Constitucién Europea.

14 Vid. articulo I-3 del Tratado de Lisboa.

15 Hoy, articulos [11-59 a 111-61 del Tratado de Lisboa.
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modo alguno esos preceptos permiten que la legislacién comunitaria invada el dm-
bito de competencia de los Estados miembros en materia de imposicién directa.

Por otra parte, el articulo 100 del Tratado (articulo 94 del Texto Consolida-
do)™, reconoce al Consejo la posibilidad de armonizar por unanimidad las dispo-
siciones legislativas o reglamentarias de los Estados miembros que afecten de for-
ma directa al establecimiento o funcionamiento del mercado comun.

Pero ambos preceptos, han sido la base y se han utilizado en el ambito de la
imposicién indirecta, espacio en el que la labor integradora y armonizadora lle-
vada a cabo por la Comunidad ha sido més intensa.

Ha sido, no obstante, la labor llevada a cabo por la Jurisprudencia comunita-
ria sobre la base de los objetivos a alcanzar sefialados como fundamentos de la
Comunidad Econémica Europea, en especial. en relacion con las llamadas cuatro
libertades bésicas: libertad de movimientos de personas, cosas, servicios y capi-
tales, la que ha ido delimitando el poder tributario de los Estados miembros, en
especial, en este caso, en la imposicién directa.

Los puntos de partida basicos utilizados por el Tribunal han sido dos: el prin-
cipio de libertad, que se proyecta en todo el @mbito comunitario y el principio de
no discriminacién por razén de nacionalidad.

El principio primeramente enunciado constituye el espiritu de la Comunidad
Econémica Europea. Toda su normativa va encaminada a hacer posible ese prin-
cipio.

En cuanto al principio de no discriminacién ya se recogia en el articulo 6 del
Tratado (articulo 12 del Texto Consolidado)".

Las cuatro libertades bdsicas de la Comunidad Econémica Europea, ya cita-
das, no son mds que una concrecion del citado principio. Por ello, el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea ha senalado que la citada clausula general de
no discriminacién sélo ha de emplearse cuando no exista otra disposicion en el
Tratado que pueda invocarse en el caso concreto planteado.

Veamos, a continuacion, la situacién actual en la Comunidad Econémica Eu-
ropea en el dmbito de estas cuestiones y su proyeccién e incidencia fiscales.

Respecto a la libertad de circulacién de personas el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea ha contribuido especialmente a confirmar que razones im-
positivas no pueden obstaculizar la circulacién de las personas.

La libre circulacién de personas puede, a su vez, proyectarse en dos direccio-
nes: en la de la libre circulacién de trabajadores y en la de libertad de estableci-

16 Vid. articulo I11-64 del Tratado de Lisboa.
17 Vid. articulos I-4 y I11-7 del Tratado de Lisboa.
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miento. Estas libertades lo mismo que la libertad de circulacién de mercancias van
miis alld de la regla de no discriminacién por razén de la nacionalidad para recono-
cer que estdn prohibidas todas las restricciones a la libre circulacién de personas.

La libre circulacion de trabajadores significa el reconocimiento del derecho
al desplazamiento y residencia de un nacional de un Estado miembro a otro Esta-
do miembro con la finalidad de realizar un trabajo asalariado en cualquier activi-
dad econdmica.

Esta libertad de circulacién se reconocia basicamente en los articulos 39 a 42
del Texto Consolidado de la Comunidad Econémica Europea (antiguos articulos
41 a 48)",

La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha ido
reiteradamente afirmando este principio.

Asi, a titulo de ejemplo podemos citar la Sentencia de 3 de julio de 1974, ca-
so Casagrande, asunto 9/74, en el que se senalaba que este principio opera en
aquellas materias reservadas a los Estados miembros incluso si no estdn contem-
pladas en el Tratado de la Comunidad Econémica Europea.

En cuanto a la libertad de establecimiento se puede decir que ésta es una mo-
dalidad de la libertad de circulacién de las personas, si bien en muchos casos se
muestra con sustantividad propia.

Esta libertad aparece regulada en los articulos 43 a 48 del Tratado de la Co-
munidad Econémica Europea (antiguos articulos 52 a 58)" y conforme a ella se
reconoce a los nacionales de un Estado miembro el derecho a acceder en otro Es-
tado comunitario a actividades no asalariadas y a desarrollarlas alli, asf como a la
posibilidad de establecer y gestionar empresas en las mismas condiciones que los
nacionales de ese Estado.

El principio de la libertad de establecimiento otorga en materia fiscal deter-
minados derechos a sus titulares.

Asi a las entidades y personas juridicas en relacion con el Estado de la fuen-
te les otorga el derecho a un trato igual a las sociedades nacionales de un Estado
con el exigido a los establecimientos permanentes de terceros paises comunitarios
en dicho territorio. Asi se reconoce en la Sentencia de 14 de febrero de 1995, ca-
so Schumacker, asunto C-279/93.

El principio de libertad de establecimiento y no discriminacién por el lugar
de residencia dentro de la Comunidad Econémica Europea se extiende igualmen-
te a las personas fisicas.

18 Vid. articulos 1-4, apartado 1; 1I-15; TI-31; TII-18; 111-19; 111-21; 11-32; y 11-34 del Tratado de
Lisboa.
19 Vid. articulos 111-22: 1-4; 111-23; I-5; 11-16; 111-27; I11-24; 11I-25 y I11-26 del Tratado de Lisboa.
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La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 27 de ju-
nio de 1996, caso Asscher, asunto C-107/94, entendi6 que la aplicacién a un no
residente de un tipo impositivo superior al aplicable a los residentes constituia una
infraccién de la normativa comunitaria en relacién con el principio de la libre cir-
culacién de trabajadores y de establecimiento.

Frente al Estado de la fuente también este principio genera una serie de de-
rechos en el dmbito fiscal.

El Tratado de la Comunidad Econémica Europea dedicé toda una serie de
preceptos a garantizar la libre circulacién de mercancias, resaltando a tal efecto
los articulos 23 y 25 (antiguos articulos 9 y 12)*, por los que se prohibe el esta-
blecimiento de gravimenes aduaneros o de medidas de efecto equivalente, los ar-
ticulos 28 a 30 (antiguos articulos 30, 34 y 36)* por los que se prohibe el esta-
blecimiento de restricciones de efecto equivalente; el articulo 31 (antiguo articu-
lo 37)* por el que se prohibe el establecimiento de derechos exclusivos sobre la
importacién o exportacién de mercancias y la necesaria adaptacion de los mono-
polios fiscales; los articulos 87 a 89 (antiguos articulos 92 a 94)* por los que se
prohiben las ayudas de Estado que afecten al comercio intracomunitario; y el ar-
ticulo, 90 (antiguo articulo 95)* recogiendo la prohibicion de no discriminacion
por medio de impuestos que recaigan sobre las mercancias de otros Estados
miembros.

La mayoria de estas disposiciones afectan de forma directa a la imposicion
indirecta. No obstante, ha de recordarse que los articulos 23, 25 y 28 a 30 si bien
de forma indirecta afectan también a la imposicidn directa, habiendo servido los
mismos, ademads, para fundamentar en gran medida la accion del Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea en pro de las libertadas bdsicas seialadas.

Muchas son ya las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea relativas a la prohibicién de establecer restricciones cuantitativas a la im-
portacién y a la exportacién y de medidas equivalentes (Vid, por todas, la Sen-
tencia de 24 de noviembre de 1993, caso Keck, asuntos acumulados C-267/91 y
C-268/91 y la Sentencia de 7 de marzo de 1990, caso Krant, asunto C-69/88).

Proclama también como libertad bdsica y fundamental el Tratado de la Co-
munidad Econémica Europea la libertad en la prestacion de servicios.

20 Vid. articulos 111-36; I11-37; I11-38 del Tratado de Lisboa,

21 Vid. articulos I11-42 y 111-43 del Tratado de Lisboa.

22 Vid. articulo I11-44 del Tratado de Lisboa.

23 Vid. articulos I11-56; I-3, apartado 2; I11-23; I1I-57; I11-55; 111-58; I11-265; y 111-266 del Trata-
do de Lisboa.

24 Vid. articulo I11-59, del Tratado de Lisboa.
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En este sentido ha aprobado la Directiva de liberalizacion de los servicios co-
nocida como Directiva Bolkestein, Directiva 123/2006/CE, en vigor desde el 28
de diciembre de 2006, que prohibe la elaboracién de leyes o reglamentos que li-
miten el ejercicio de dicha libertad™.

Para terminar, la otra de las libertadas bdsicas defendidas por la Comunidad
Econémica Europea, y que presenta, ademds, una significacién especial es la li-
bertad de circulacion de capitales proclamada en los articulos 56 a 60 (antes 73 B
y 73 H)*, del Texto Consolidado. La libertad de circulacién de capitales esté su-
jeta, asimismo, a ciertas restricciones y excepciones.

Las restricciones se basan, esencialmente, en el articulo 58, antiguo 73 D que
tiene como premisa esencial mantener el poder de los Estados miembros en ma-
teria de fiscalidad directa, sin perjuicio de ciertas limitaciones a las que se hace
referencia igualmente en el mencionado articulo 58. 3 (anterior articulo 73 D. 3).

En cuanto a las excepciones son las derivadas, en lo que aqui estamos anali-
zando, de los citados articulos 57. 2, 58, 59 y 60 (antiguos articulos 73 C, 73 D
J3Fy73G).

El articulo 57 del Texto Consolidado admitia con cardcter excepcional adoptar
medidas relativas a aquellos movimientos de capitales que supongan inversiones di-
rectas, incluidas las inmobiliarias, el establecimiento, la prestacion de servicios fi-
nancieros o la admision de valores en los mercados de capitales. Ahora bien, este pre-
cepto no especifica la clase de medidas que se pueden adoptar, pero como establece
la mayor parte de la doctrina ha de entenderse que pueden ser cualquiera siempre que
cumplan los requisitos que se haya fijado el Consejo en su actuacién, respetando la
proporcionalidad entre los medios empleados y los fines perseguidos®.

Por su parte, el articulo 58 que trataba de la libertad de circulacién de capi-
tales con terceros paises, establece las siguientes salvaguardias: aplicar las dispo-
siciones fiscales que distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera con res-
pecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su
capital; adoptar medidas necesarias para impedir las infracciones a su derecho y
de supervision prudencial de entidades financieras; establecer procedimientos de
declaracion de movimientos de capitales a efectos de informacién administrativa

25 A este respecto, ha de recordarse el Plan Andaluz de Ordenacién Comercial 2007-2010 aproba-
do por la Junta de Andalucia mediante Decreto 208/2007 de 17 de julio, que fija y delimita la
instalacién de grandes superficies comerciales por zonas y comarcas regionales, lo que puede
contradecir la normativa europea.

26 Vid. articulos 111-45; 1-4, apartadol; 11I-14; I11-30; [11-31; 111-46; 111-47; y 111-48.

27 Vid., por todos, Hauptmann, J. M.: “Article 73 C”, Traité sur ['Union Européen. commentaire
article par article, a cargo de Constantinesco, V., Kovar R. y Simon, D., ed. Economica, Paris,
1995, p. 181.
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o estadistica; y tomar medidas justificadas por razones de orden piblico o de se-
guridad piblica.

El articulo 59 encerraba también una cldusula de salvaguardia a favor de la
Comunidad Europea de modo que cuando se den circunstancias especiales y en
las condiciones y plazo establecidos permite adoptar restricciones respecto de los
Estados no miembros.

Finalmente, el articulo 69 contenia asimismo toda una serie de previsiones
en relacién con la aplicacién de la libre circulacién de capitales con terceros pai-
ses, a saber: en primer lugar, este articulo permite al Consejo por mayoria cuali-
ficada a propuesta de la Comisi6én adoptar medidas urgentes para la interrupcion
o reduccién de las relaciones econémicas con terceros paises en el marco de una
accion de la Comunidad Econémica en materia de politica exterior o seguridad
comiin; medidas que pueden recaer y afectar a los movimientos de capitales y pa-
£0s con esos paises; y en segundo lugar, por iguales motivos, y con el mismo al-
cance se prevé que pueda ser un Estado miembro el que adopte esas medias uni-
laterales contra un tercer pais®.

Para terminar esta cuestién ha de recordarse que el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea ha declarado reiteradamente que la fiscalidad directa es
competencia de los Estados miembros, pero que éstos deben ejercer sus faculta-
des respetando el Derecho comunitario y absteniéndose de toda discriminacion
manifiesta o encubierta basada en la nacionalidad (Vid., por todas, Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 13 de noviembre de 2003, As.
C-209/01, caso Schilling, Fundamento Juridico 21).

IL- LA AUTONOMIA TRIBUTARIA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

A) Aspectos generales

De conformidad pues con el sistema general diseiiado, las Comunidades Au-
ténomas han ido pergefando la aplicacién de un sistema propio de financiacion,
en general, y en particular, de ingresos tributarios sobre la base de los principios
y limitaciones establecidos en la Constitucién y las normas de desarrollo que
constituyen el llamado bloque de constitucionalidad que estd constituido por la
Constitucion, por los Estatutos de Autonomia de cada una de ellas y por la Ley
Orginica de Financiacion de las Comunidades Auténomas.

28 Vid articulos I11-45; 1-4, apartado 1: II-14; 111-30; 111-31; [11-46; [11-47; y 111-48 del Tratado de
Lisboa.
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Y sobre la base de estos textos, las distintas Comunidades Auténomas han
ido aprobando disposiciones y normas concretas de aplicacién y desarrollo.

De conformidad pues con lo indicado, la Comunidad Auténoma del Princi-
pado de Asturias ha creado su propio sistema de financiacién, en general, y fiscal
en particular.

Las principales normas reguladoras de su Hacienda estdn constituidas por las
siguientes:

Estatuto de Autonomia aprobado por Ley Organica 7/1981, de 30 de di-
ciembre, modificado por la Ley Orgdnica /1999, de 5 de enero, articulos 42 a 51
bis, relativos a Hacienda y Economia; articulos 52, 54 y 55, referentes al control
sobre la actividad de los 6rganos del Principado, entre ellos el ejercido por la Sin-
dicatura de Cuentas del Principado y la Disposicion Adicional, que recoge la ce-
sién de Impuestos al Principado.

Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el nuevo sistema de fi-
nanciacion de las Comunidades Auténomas de régimen comiin y se modifican de-
terminadas normas tributarias.

Texto Refundido del Régimen Econémico y Presupuestario, aprobado por
Decreto Legislativo 2/1998, de 25 de junio.

Ley 1/1991, de 21 de febrero, de Patrimonio.

Texto Refundido de las Leyes de Tasas y de Precios Piblicos, aprobado por
el Decreto Legislativo 1/1998, de 11 de junio.

Ley 4/1989, de 21 de julio por la que se aprueba el Impuesto sobre fincas o
explotaciones agrarias infrautilizadas.

Ley 9/1991, de 30 de diciembre por la que se establece un recargo sobre las
Cuotas minimas del Impuesto sobre Actividades Economicas.

Ley 2/1992, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre el Juego del Bingo.

Ley 3/2001, de 4 de mayo, de Juego y Apuestas.

Ley 1/1994, de 21 de febrero, sobre Abastecimiento y Saneamiento de Aguas
del Principado.

Ley 15/2002, de 27 de diciembre por la que se aprueba el Impuesto sobre
Grandes Establecimientos Comerciales.

A estas disposiciones hay que afadir las distintas Leyes de Acompanamien-
to a los Presupuestos Generales del Principado, que a partir de la Ley 7/2005, de
29 de diciembre llevan [a ribrica de “Ley de medidas presupuestarias, adminis-
trativas y tributarias, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales™?.

29 Ley 7/1997, de 31 de diciembre, de acompaiamiento a los Presupuestos Generales del Princi-
pado para 1998 (Esta Ley se aprobé con el titulo de Ley de “medidas presupuestarias, adminis-
trativas y fiscales”, pero la Disposicion Final 1? de la Ley del Principado de Asturias 6/2004, de
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Pues bien, y desde el punto de vista fiscal todos esos ingresos los podemos
dividir en los siguientes grupos: Los que constituyen tributos propios, donde den-
tro del apartado referente a las tasas incluimos los precios publicos, que no tienen
naturaleza tributaria pero que con esas presentan grandes similitudes, los que son
procedentes de tributos estatales cedidos, los cuales, no obstante, son de titulari-
dad estatal; y los procedentes de los recargos sobre impuestos estatales.

Veamos, a continuacién la autonomia que en cada uno de estos casos deten-
ta la Comunidad Auténoma.

B-Tributos propios

La Constitucion Espaiiola, como ya hemos indicado, entre los ingresos de las
Comunidades Auténomas recoge sus propios impuestos, tasas y contribuciones
especiales.

A su vez, la Ley General Tributaria, ley 58/2003, de 17 de diciembre clasifi-
ca los tributos en impuestos, tasas y contribuciones especiales, clasificacion, que
aunque tiene cierta raigambre histdrica pues ya la anterior Ley General Tributa-
ria, Ley 230/1963, de 28 de diciembre la recogia, es desafortunada, pues estd re-
cogiendo bajo el concepto juridico unitario de tributo a tres exacciones que no son
homogéneas y que presentan estructuras diferentes. En efecto, el impuesto se ba-
sa en la capacidad de pago, entendamos por tal la capacidad econémica, segiin la
terminologia més generalizada de la doctrina y jurisprudencia, mientras que las

28 de diciembre, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para 2003, cambi6 la deno-
minacién de las Leyes de medidas presupuestarias, administrativas y fiscales desde la Ley
7/1997, pasando todas ellas a titularse Ley de “acompaiiamiento a los Presupuestos Generales”
del ejercicio correspondiente, hasta la Ley 7/2005, que, para acomodarse al articulo 9 de la Ley
General Tributaria, introduce el titulo de “Ley de medias presupuestarias, administrativas y tri-
butarias de acompafiamiento a los Presupuestos Generales); Ley 18/1999, de 31 de diciembre,
de acompaiiamiento a los Presupuestos Generales para 2000; Ley 4/2000, de 30 de diciembre,
de acompahamiento a los Presupuestos Generales para 2001; Ley 14/2001, de 28 de diciembre,
de acompanamiento a los Presupuestos Generales para 2002; Ley 15/2002, de 27 de diciembre,
de acompaiiamiento a los Presupuestos Generales para 2003; Ley 6/2003, de 30 de diciembre,
de acompaiiamiento a los Presupuestos Generales para 2004; Ley 6/2004, de 28 de diciembre,
de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para 2005; Ley 7/2005, de 29 de diciembre,
de medidas presupuestarias, administrativas y tributarias de acompanamiento a los Presupuestos
Generales para 2006; Ley 11/2006, de 27 de diciembre, de medidas presupuestarias, adminis-
trativas y tributarias de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para 2007; Ley 6/2008,
de de 30 de diciembre, de medidas presupuestarias, administrativas y tributarias de acompaiia-
miento a los Presupuestos Generales para 2009; Ley 3/2008, de 13 de junio, de medidas presu-
puestarias y tributarias urgentes; y Ley 4/2009, de 29 de diciembre, de medidas administrativas
y tributarias , de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para 2010,
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tasas y las contribuciones especiales o particular se basan en la obtencién de un
beneficio especial por el administrado. A su vez, el impuesto responde a la exis-
tencia de servicios piblicos indivisibles mientras que las contribuciones especia-
les y las tasas se fundamentan en la divisibilidad de la percepcién de los mismos.

La autonomfa, por otra parte, que tiene la Comunidad Auténoma del Princi-
pado en el establecimiento y regulacién de cada uno de estos tributos es diferen-
te.

Puede decirse que no tiene limites, salvo obviamente los derivados de la pro-
pia estructura de las exacciones en los casos de las contribuciones especiales y de
las tasas, ya que su establecimiento sélo viene condicionada por razén de la com-
petencia. Esto es, si la Comunidad Auténoma tiene competencia para la presta-
cion de un servicio o la realizacién de una actividad, tendrd autonomia plena pa-
ra exigir su financiacion por medio de contribuciones especiales o de tasas, segiin
proceda.

Es el ambito del establecimiento de impuestos propios donde su ejercicio es-
td mds limitado. Ya hemos visto que aparte de los sefialados en lineas anteriores,
el establecimiento de un impuesto por una Comunidad Auténoma exige no gravar
hechos imponibles ya gravados por el Estado, no trasladar la carga tributaria a
otros territorios y no crear con ello limitaciones al libre ejercicio y a la libre cir-
culacion de bienes o personas.

Veamos como ha ejercido estas competencias la Comunidad Auténoma del
Principado:

a) Contribuciones especiales

Los articulos 157.1, b) de la Constitucién Espaifiola, 8 de la Ley Orgénica de
Financiacion de las Comunidades Auténomas y 44.1 de su Estatuto de Autonomia
recogen esta posibilidad, sin mds que las dos siguientes limitaciones:

Que se conecten con la financiacién de competencias asumidas y que la re-
caudacién por la contribucién especial no supere el coste de las obras o del esta-
blecimiento o ampliacién del servicio soportado por la Comunidad.

El establecimiento de contribuciones especiales por parte de las Comunida-
des Auténomas ha sido limitado, ya que donde esta figura tiene su @mbito propio
de desarrollo es en el campo de la imposicién de las Corporaciones locales.

Esto ha ocurrido, también, en el caso de la Comunidad Auténoma del Prin-
cipado, si bien, en el ejercicio de su autonomia en este 4mbito esta Comunidad ha
aprobado algunas contribuciones especiales.

A titulo de ejemplo, podemos citar la tltima establecida que ha sido a través
de la Ley 4/2009, de 29 de diciembre cuyo hecho imponible consiste en la obten-
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cién por el sujeto pasivo de un beneficio especial como consecuencia del estable-
cimiento, mejora o ampliacion del servicio que presta Bomberos del Principado
de Asturias™.

b) Tasas y precios piblicos

Los articulos 157.1, b) de la Constitucion Espaola, 7 de la Ley Orgdnica de
Financiacion de las Comunidades Auténomas y 44.1 de su Estatuto de Autonomia
recogen esta posibilidad, en referencia a las tasas, sin mas que las siguientes li-
mitaciones:

Deben exigirse en relacién con bienes y servicios de competencia propia

No exigir mds que el coste de la prestacion del servicio.

Ahora bien, en relacién con los precios piiblicos ya vimos que no se contem-
plan como ingresos en la Constitucion Espaiiola, ni en la redaccion primera del Es-
tatuto de Autonomia del Principado de Asturias. Es la Ley Organica de Financia-
ci6n de las Comunidades Auténomas la que los incorpora tras la modificacion pro-
ducida por la Ley Orgdnica 1/1989, de 13 de abril. Posteriormente, por medio de la
Ley Orgdnica 1/1999 de 5 de junio, se afade al articulo 44 del Estatuto de Autono-
mia del Principado de Asturias, el nimero 10 bis, que dice que la Hacienda del Prin-
cipado de Asturias estard constituida por “Cualquier otro tipo de ingresos que la le-
gislacion prevea en el marco del articulo 157 de la Constitucion™.

El legislador asturiano pronto aprobé toda una serie de disposiciones regula-
doras primero de las tasas, y, posteriormente, a partir de 1989, también de los pre-
cios publicos’.

La principal disposicién por la que se regulan las tasas y precios publicos es-
td constituida por el Decreto legislativo 1/1998, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Tasas y Precios Publicos.

La Disposicion Adicional del citado Decreto Legislativo autoriza a que por
medio de las Leyes de Presupuestos de cada aiio se puedan modificar las tarifas y
demds elementos de cuantificacién aplicables a cada tasa.

Ha de resefiarse también que las dos tltimas tasas creadas por el Principado
de Asturias lo han sido a través del articulo 5 de la Ley 4/2009, de 29 de diciem-
bre, de medidas administrativas y tributarais de acompafamiento a los Presu-

30 Vid. articulo 31 de la citada Ley 4/2009, de 29 de diciembre, de medidas administrativas y tri-
butarias, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para 2010,

31 Asi, se aprobaron la Ley 5/1988, de 22 de julio, de reguladora de las tasas del Principado; y la
Ley 2/1990, de 19 de diciembre, sobre precios piiblicos y sobre modificacion parcial de la Ley
anterior.
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puestos Generales para el aio 2010, cuyos hechos imponibles son, por una parte,
la prestacion de servicios docentes en la Escuela de Seguridad Piblica del Prin-
cipado de Asturias por la imparticién de cursos de cardcter obligatorio, orientados
a la formacién y capacitacion para el ingreso en los cuerpos de las Policias Loca-
les del Principado de Asturias, asi como a la capacitacién para la promocion in-
terna, y por otra, la evaluacién y emisién de dictamenes de ensayos clinicos con
medicamentos realizados por el Comité Etico de Investigacién Clinica Regional
del Principado de Asturias.

La Ley del Principado 3/2009, de Presupuestos Generales para 2010 en su
articulo 42 ha actualizado las tasas para el ejercicio 2010.

Antes de seguir adelante hemos de hacer la siguiente puntualizacién, sin per-
Jjuicio de que a lo largo de este epigrafe se aclare e insista en ello: las tasas son un
tributo y los precios ptiblicos no: sin embargo, las analizamos conjuntamente por-
que los precios publicos se han creado partiendo del concepto de las tasas, con las
que presenta notables similitudes.

Dada la naturaleza de las tasas no surgian graves problemas en su delimitacién.

La situacion empieza a cambiar, cuando se desgajan del tronco comiin de las
tasas los precios piblicos dada la dificultad conceptual, en muchos casos, de se-
parar las unas de los otros.

A todo esto, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 185/1995, de 14 de
diciembre dictada en el recurso de inconstitucionalidad planteado contra la Ley
8/1989, de 13 de abril de Tasas y Precios Puiblicos, nada especial aport6 para ayu-
dar a resolver el problema de la delimitacion entre las tasas y los precios ptbli-
cos, salvo la referencia a considerar a los precios piiblicos dentro de las “presta-
ciones patrimoniales™ del articulo 31.3 de la Constitucion y, por ello, exigir para
su establecimiento, el respeto al principio de legalidad.

Segiin el articulo 7.1 de la vigente Ley Orgdnica de Financiacién de las Co-
munidades Auténomas y el articulo 1 del Texto Refundido de las Leyes de Tasas
y Precios Publicos del Principado, las tasas se exigiran:

1.-Por la utilizacién del dominio piblico

2.-Por la prestacion de un servicio publico.

3.-Por la realizacion de actividades en régimen de derecho piblico de su
competencia, que se refieran, afecten o beneficien de un modo particular al suje-
to pasivo cuando concurra cualquiera de las circunstancias siguientes:

a) Que sean de solicitud o recepcién obligatoria para los administrados. A es-
tos efectos, se considerard obligatoria la solicitud por parte de los administrados
cuando venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias o cuando los
bienes, servicios o actividades requeridos sean imprescindibles para la vida pri-
vada o social del solicitante.
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b) Que no se presten o realicen por el sector privado, esté o no establecida su
reserva a favor del sector ptiblico conforme a la normativa vigente.

A su vez, la delimitacién de los precios piblicos se ha llevado a cabo por la
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias por medio del articulo 15 del
Texto Refundido de Tasas y Precios Publicos citado, de la siguiente guisa:

“1.-Tendrdn la consideracién de precios publicos del Principado de Asturias
las contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la prestacion de servicios
o la realizacion de actividades en régimen de derecho piblico cuando concurran
las circunstancias siguientes:

Que los servicios o las actividades no sean de solicitud o recepcién obliga-
toria por los administrados.

Que los servicios o las actividades sean susceptibles de ser prestados o rea-
lizados por el sector privado, por no implicar intervencién en la actuacién de los
particulares o cualquier otra manifestacién de autoridad, o bien por no tratarse de
servicios en los que est€ declarada la reserva a favor del sector piblico conforme
a la normativa vigente.

2.-A los efectos de lo dispuesto en la letra b) del niimero anterior, no se con-
siderard voluntaria la solicitud por parte de los administrados:

a) Cuando les venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias.

b) Cuando constituya condicién previa para realizar cualquier actividad u ob-
tener derechos o efectos juridicos determinados™.

El Principado de Asturias de conformidad con lo establecido en el articulo
16 del Texto Refundido de Tasas y Precios Piblicos ha aprobado el Decreto
217/2008, de 22 de diciembre, por el que actualiza los precios piblicos de cuan-
tia fija.

Asimismo, el Principado de Asturias ha establecido diversas tasas sobre la
autorizacion de celebracion de juegos y apuestas.

En este sentido ha de recordarse que el Estatuto de Autonomia de Asturias
recoge como competencia exclusiva en su articulo 10.1. 26 la referente a “casi-
nos, juegos y apuestas con exclusién de las apuestas mutuas deportivo-benéficas™.
respetando en este punto la competencia exclusiva del Estado encuadrada en el ti-
tulo “Hacienda General”.

32 Con independencia de decretos que fijan precios piblicos en particular, la Administracion del
Principado de Asturias ha aprobado un gran niimero de decretos de caricter general, en materia
de precios piiblicos, entre ellos: Decreto 45/1992, de 21 de mayo, modificado por los Decretos,
23/1993, de 29 de abril, 26/1994, de 11 de marzo, 57/1994, de 30 de junio, 48/1995, de 30 de
marzo, 93/1995, de 22 de junio, 39/1997, de 5 de junio, 68/1997, de 16 de octubre, 13/2004, de
26 de febrero y 94/2004, 25 de noviembre.
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A este respecto, el Tribunal Constitucional en Sentencia 163/1994, sefala
que las loterfas “como tal recurso ordinario del presupuesto de ingresos y mono-
polios del Estado es competencia de éste en virtud del titulo de Hacienda Gene-
ral que no se circunscribe obviamente a los ingresos meramente tributarios sino
también a estos otros ingresos por rentas o derechos de monopolio ejercido ex-
clusivamente para producirlos. Titulo que no puede quedar limitado a la especifi-
ca denominacion de Loteria Nacional como una de las modalidades de la Loterfa,
sino a todo lo que esta significa como monopolio histéricamente definido institu-
cionalmente. Y sin que, para diferenciarlo, puedan utilizarse criterios relativos a
que seglin que organizacién parezca mds marcadamente juego o apuesta, puesto
que, segtin la evolucion histérica caben todos dentro de la institucién configura-
da por su fin y organizacién y calificada con un nombre genérico”, afiadiendo que
al tratarse de un monopolio fiscal cuyo establecimiento constituye una manifes-
tacion de poder financiero del Estado reservando el ejercicio exclusivo de un jue-
go de suerte para producir unos ingresos publicos, corresponde a la Administra-
cion del Estado la gestion y explotacion del juego de la Loteria en todo el territo-
rio nacional”,

Y ,en el mismo sentido, el Tribunal Constitucional en Sentencia 164/1994 en-
tiende que las distintas disposiciones y actos que tienen por objeto la organizacion
y puesta en explotacion por el Estado, a través del Organismo Nacional de Loterias
y Apuestas, de la Loteria Primitiva o de Niimeros y de la modalidad de la misma
conocida como Bonoloto no invaden la competencia exclusiva asumida por las Co-
munidades Auténomas en sus respectivos Estatutos de Autonomia, en materia de
casinos, juegos y apuestas, con exclusion de las Apuestas mutuas Deportivo-Bené-
ficas, al seialar que “la aprobacién de los Estatutos de Autonomia atribuyendo a de-
terminadas Comunidades Auténomas competencia exclusiva en materia de juego y
apuestas para organizar y autorizar su celebracién en el respectivo territorio, no sus-
trae a la competencia estatal la de gestionar en todo el territorio nacional el mono-
polio de la Loteria Nacional, configurado como fuente o recurso econémico de la
Hacienda del Estado, pues la prescripcién del art. 149.1.14 CE engloba necesaria-
mente la competencia sobre lo que constituye una fuente de ingresos no tributarios
asumida como explotacién de un monopolio fiscal, sin perjuicio de la competencia
de algunas Comunidades Auténomas en materia de juego™.

El tener competencia exclusiva sobre la materia de juegos y apuestas supone
que gozard en su ejercicio de potestad legislativa, potestad reglamentaria y fun-
cién ejecutiva.

La Comunidad Auténoma del Principado de Asturias ha aprobado al respec-
to la Ley 3/2001, de 4 de mayo, de juegos y apuestas y ha aprobado, también, el
Decreto 94/2002, de 18 de julio, de ordenacion de juegos y apuestas
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¢) Impuestos

Los articulos 157.1, b) de la Constitucion espaiiola, 6 de la Ley Orgénica de
Financiacién de las Comunidades Auténomas y 44.1 de su Estatuto de Autonomia
recogen esta posibilidad con las limitaciones ya analizadas.

El primer impuesto propio fue establecido por la Ley 4/1989, de 21 de julio con
la denominacion de “Impuesto sobre fincas o explotaciones agrarias infrautilizadas™.

Sus caracteristicas bdsicas las podemos resumir asi:

El hecho imponible estd constituido por la infrautilizacion de las fincas o ex-
plotaciones agrarias por no alcanzar en el periodo impositivo el rendimiento 6p-
timo fijado.

En la delimitacién del hecho imponible hay dos conceptos clave necesarios
de especificacién ulterior: el de explotacién y el de rendimiento 6ptimo para ca-
da zona, que habrén de ser fijados por el Consejo de Gobierno.

Respecto al concepto de explotacién la propia norma la define como “el con-
junto de factores de produccion, tierras y ganado que constituyan una unidad or-
gdnica y funcional y que tengan por objeto la produccién agricola, ganadera o fo-
restal”.

Concepto, por otra parte, que parece tomado del articulo 7.2 de la Ley de Re-
forma Tributaria, Ley 41/ 1964, de 14 de junio y del articulo 34 del Texto Refun-
dido de la Contribucién Territorial Ristica y Pecuaria, y por lo tanto con los mis-
mos problemas de aplicacion que en su dia trajeron aquellos preceptos™.

Respecto a la indeterminacién del rendimiento 6ptimo esta alcanza cotas ele-
vadas al definirse la base imponible como “la diferencia entre el rendimiento 6p-
timo de la finca o explotacién agraria de que se trate y el rendimiento obtenido en
el afio natural o el rendimiento medio actualizado obtenido en los ¢inco anos an-
teriores, si este ultimo resultase mayor”.

Establece esta Ley del impuesto como sujetos pasivos de gravamen:

El titular del dominio u otro derecho real o personal, cuando exploten direc-
tamente las fincas sujetas a gravamen.

Las herencias yacentes, las comunidades de bienes y demads entidades, que
carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patri-
monio separado susceptible de imposicion, cuando sean propietarios de fincas o
explotaciones agrarias.

33 Sobre el concepto de explotacién agraria pueden verse los trabajos siguientes: Aparicio Pérez,

; sicio la renta en la de refi istema Tributario de |1 de junio de 1964,

edit. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 1994, pp. 37 a 48; y, Apa-

ricio Pérez, A.: “El concepto de explotacion agricola y su trascendencia tributaria”, Revista de
Derecho Financiero i iblica, n® 193, afio 1988, pp. 27 a 49.
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De esta enumeracion de sujetos pasivos que se hace en la ley nos [lama po-
derosamente la atencién que se atribuyan derechos y obligaciones a entes que ca-
recen de personalidad juridica. Sin embargo, aquf lo que ha hecho el legislador
autonémico es seguir el criterio recogido en este sentido en la Ley General Tri-
butaria™: criterio, por otra parte, que apenas es contestado por la doctrina y la ju-
risprudencia.

Por tltimo, al hablar de los sujetos pasivos la Ley hace referencia a los ca-
sos de arrendamiento, estableciendo que el arrendatario repercutiré en el arrenda-
dor el impuesto cuando éste hubiere impedido la aplicacién de un Plan de Mejo-
ra de fincas o explotaciones agrarias.

La Ley prevé la existencia de supuestos de exencion, en general relacionados
con la situacién de la finca o por su finalidad.

LLas exenciones previstas son las siguientes: cuando se trate de fincas desti-
nadas al uso o servicio publico y las comunales, cuando se encuentren en proce-
so de concentracion parcelaria, cuando sean objeto de Planes de Mejora, cuando
estén incluidas en el Banco de Tierras de la Comunidad Auténoma, cuando pre-
vio expediente de la Consejeria de Agricultura y Pesca, hayan sido declaradas co-
mo inviables técnica y econémicamente. Pero junto a éstos supuestos de exencién
la Ley regula un caso que puede calificarse de minimo exento, cuando se estable-
ce que estaran exentas del impuesto aquellas fincas que obtengan un rendimiento
igual o superior al 75% de sus rendimientos éptimos.

La base imponible serd la diferencia entre el rendimiento 6ptimo y el obte-
nido en el afio natural, o el rendimiento medio actualizado obtenido en los cinco
afos anteriores, si esta tltima resultara mayor.

Respecto al tipo impositivo cabe decir que éste estard constituido por una ta-
rifa progresiva que fluctia entre el 2% (hasta el 30% del rendimiento 6ptimo) y
el 25% (hasta el 100 por 100 del rendimiento 6ptimo).

El periodo impositivo coincide con el afio natural y el impuesto se devenga
el 31 de diciembre.

Este gravamen se configura como un impuesto afectado ya que su recauda-
ci6n ha de aplicarse al cumplimiento de los fines a los que trata de atender la Ley
de Ordenacién Agraria y Desarrollo Rural.

Desde un punto de vista critico nos parece este gravamen como politica-
mente populista y técnicamente muy defectuoso.

34 Articulo 33 de la Ley General Tributaria, Ley 230/1963, de 28 de diciembre y 35.4 de la vigen-
te Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 de septiembre.
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En efecto, este impuesto se establece a sefiuelo del Impuesto Andaluz sobre
tierras Infrautilizadas, con nostalgias de afiorada reforma agraria pendiente.

Por otra parte, su configuracion desde un punto de vista técnico deja mucho
que desear: y ello por la indeterminacién del concepto de explotacion asi como de
la determinacién de qué ha de entenderse como rendimiento éptimo, sin olvidar
que puede apreciarse en su regulacion doble imposicién bien con el Impuesto so-
bre el Patrimonio, bien con el Impuesto que grave los beneficios, Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas o Impuesto de Sociedades, segiin el sujeto con-
tribuyente sea persona fisica o juridica, o que siempre grava una renta potencial
no real, lo que choca evidentemente con el principio de capacidad econémica, vy,
en ocasiones, puede “llegar a gravar” rentas negativas.

Otro era, sin embargo, el parecer del Tribunal Constitucional ya que en su
Sentencia 37/1987, de 26 de marzo ya citada recaida en el recurso interpuesto
contra la constitucionalidad de la Ley de la Comunidad Auténoma de Andalucia
8/1984, de reforma agraria, por la que se cred el Impuesto Andaluz sobre Tierras
Infrautilizadas ya citada, su pronunciamiento fue totalmente favorable a su cons-
titucionalidad, y dada, pues, la similitud de ese gravamen asi como los argumen-
tos en los que se basaron los recurrentes para plantear la cuestién de constitucio-
nalidad, ha de entenderse dicho fallo plenamente extensible al impuesto de la Co-
munidad Auténoma del Principado de Asturias, “Impuesto sobre fincas o explo-
taciones agrarias infrautilizadas”, de similares caracteristicas ya citado.

Ahora bien, en cualquier caso, esta regulacién quedé atemperada porque no
llegé a implantarse de modo efectivo. La razon tal vez pueda encontrarse como
ha sefialado el profesor Monasterio en los altos costes de gestion, derivados de las
formidables dificultades informativas para su aplicacion™.

El segundo impuesto propio establecido por la Comunidad Auténoma del
Principado es un “Impuesto sobre el juego del bingo™.

Es evidente que el juego y las apuestas pueden ser objeto de regulacién por
diversas ramas del Ordenamiento juridico. De entre todas ellas hay tres sectores
del Ordenamiento que inciden en ellos de forma particular: el ordenamiento ad-
ministrativo general, el sancionador y el tributario,

En relacion con el primer aspecto, esto es, el administrativo, todas las Co-
munidades Auténomas han asumido las competencias al respecto, sin mds limita-
ciones, a parte de las seiialadas con cardcter general, que las relativas a las Apues-
tas Mutuas Deportivo-Benéficas.

35  Monasterio Ewudero, C El sistema dc lmanulamén dcl Prlm.lpadn de Asturias”, en El Estatu-
0, edit. Junta General del Princi-

pado, Oviedo, 2003, p.756.
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En relacion con el aspecto sancionador, despenalizado el juego a partir de la
Reforma del Cédigo Penal por la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, ya nada
impide que las Comunidades Auténomas en virtud de las competencias que han
asumido en la materia del juego y apuestas tengan, asimismo, competencia en ma-
teria sancionadora al respecto.

Por tltimo, en lo relativo al aspecto tributario, ningiin inconveniente existe
en que, teniendo competencia en la materia, puedan las Comunidades Auténomas
establecer tributos en sus distintas manifestaciones.

De hecho, todas las comunidades auténomas, en una vordgine recaudatoria,
han establecido diversos gravdamenes sobre los distintos juegos y apuestas de su
competencia®.

Por otra parte, teniendo en cuenta que por mor de la vigente Ley 22/2009, de
18 de diciembre en la que entre otras cuestiones se regula la cesi6n de tributos del
Estado a las Comunidades Auténomas, sustituyendo a la Ley anterior Ley
21/2001, de 27 de diciembre se les ha consolidado la cesién de los tributos sobre
el juego, con ciertas capacidades normativas al respecto, quedando la situacion en
relacion con esta cuestion en lo siguiente:

Las Comunidades Auténomas, en lo que se relaciona con la cesion de los tri-
butos sobre el juego se les ha atribuido capacidad normativa propia sobre aque-
llos, que se extiende a la determinacion de exenciones, base imponible, tipos de
gravamen, cuotas fijas, bonificaciones y devengo asi como la regulacion de la
aplicaci6n de los tributos.

En consecuencia, en relacién con su autonomia financiera y sobre la base de
la competencia asumida en sus respectivos Estatutos de Autonomia, pueden esta-
blecer impuestos propios sobre el juego y apuestas.

Y esto es lo que ha hecho la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias
aprobando un “Impuesto sobre el juego del bingo”, a través de Ley 2/1992, de 30
de diciembre, y lo ha reglamentado por el Decreto 7/1998, de 19 de febrero™.

36 Sobre la fiscalidad de los juegos y apuestas puede verse el articulo de Aparicio Pérez, A. y Al-
varez Garceia, S.: “Tributacion sobre el juego”, en Tributos locales y Autonémicos, edit. Thom-
son/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006, pp.655-726.

37  Hay, ademds, un gran nimero de disposiciones que inciden o regulan determinados aspectos de
este gravamen, Asi, sin d4nimo exhaustivo pueden verse, las siguientes: articulo 20 de la Ley
3/2001. de 4 de mayo, de juegos y apuestas del Principado; Decreto 95/2002, de 18 de julio, por
el que se aprueba el Catdlogo de Juegos y Apuestas del Principado, que deroga, entre otros as-
pectos, los articulos 3, 4 y 5 del Reglamento del Juego del Bingo; y Decreto 38/1991, de 4 de
abril, por el que se regula la gestion, liquidacién y recaudacién de los tributos propios y otros in-
gresos de derecho piblico del Principado de Asturias, modificado por los Decretos 46/1992.de
21 de mayo, Decreto 89/1993, de 4 de noviembre, Decreto 179/1999, de 30 de diciembre, De-
creto 150/2001, de 27 de diciembre y Decreto 160/2002, de 26 de diciembre.

103



ANTONIO APARICIO PEREZ

Este gravamen, por otra parte, ha sido objeto de modificaciones introducidas
a través de las respectivas Leyes de medidas presupuestarias, administrativas y tri-
butarias de acompanamiento a los Presupuestos Generales del Principado, ha-
ciendo uso de la habilitacién normativa contenida en su norma reguladora para la
actualizaci6n del tipo de gravamen.

Es objeto de este gravamen la obtencién de premios derivados del juego del
bingo en los locales autorizados.

Constituye el hecho imponible el pago de los premios de dicho juego.

Es un impuesto directo, real, objetivo, instantdneo y variable.

Son sujetos pasivos contribuyentes las personas fisicas o juridicas y las enti-
dades a las que se refiere el articulo 35.4 de la vigente Ley General Tributaria, ti-
tulares de autorizaciones administrativas para explotar el juego o, en su caso, las
sociedades de servicios que tengan a su cargo la gestién del mismo.

Ha de resaltarse aqui que es requisito indispensable para asumir la condicion
de contribuyente el poseer la autorizacion administrativa para explotar el juego o
gestionarlo.

Los sujetos pasivos repercutirdn el importe integro del impuesto sobre los ju-
gadores premiados en cada partida en el momento de hacerse efectivos los pre-
mios, con la obligacién por parte de estos de soportarla.

La base imponible estd constituida por la cantidad entregada en concepto de
premio al portador del carton.

El tipo de gravamen serd del diez por ciento.

Este tipo podra ser modificado por las leyes anuales de Presupuestos Gene-
rales del Principado de Asturias, como hemos indicado.

Se fija éste en el momento de hacer efectivos los premios correspondientes a
los cartones que contengan las combinaciones ganadoras.

Se establece como sistema de liquidacion el de autoliquidacion a través de la
presentacién de una declaracién-liquidacion de los premios satisfechos a cargo de
los contribuyentes.

Dicha declaracién-liquidacién comprenderd los premios satisfechos durante
cada trimestre natural y se presentard dentro de los veinte primeros dias naturales
del mes siguiente a dicho periodo. '

La gestion, inspeccion, recaudacién y revision del impuesto corresponde a la
Consejeria de Hacienda, Economia y Planificacion.

Las infracciones tributarias serdn calificadas y sancionadas con arreglo a lo
dispuesto en la Ley General Tributaria y a las disposiciones complementarias o
concordantes que regulen la potestad sancionadora de la Administracion Piblica
sobre la materia.
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Debemos ser criticos también con la regulacion de este gravamen, pues, a
nuestro juicio, el legislador se ha valido de un subterfugio, que en términos lega-
les, podriamos considerar fraude de ley. para eludir la prohibicion de gravar un
hecho imponible ya gravado por el Estado.

En efecto, el sujeto ganador en el juego, el sujeto econémico, estd some-
tido al impuesto como tercero repercutido, siendo €l, por otra parte, el que de-
tenta la verdadera capacidad econdmica, pero el legislador para evitar la prohi-
bicion de la doble imposicién no lo configura como sujeto contribuyente, atri-
buyendo esta condicién al titular del establecimiento de juego; pero desde un
punto de vista econémico el que verdaderamente soporta ambos gravimenes es
el tercero repercutido, aunque por decision legal no tenga la condicién de con-
tribuyente en su ganancia en el juego. Pero el legislador, por mucho que lo de-
see y subterfugios a los que se agarre, no puede alterar la realidad econémica,
pues quien soporta ambos impuestos es el ganador en el juego™, el cual queda
sujeto al Impuesto sobre el Juego del Bingo y al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

El volumen de recursos presupuestado para este impuesto se cifré en 4,4 mi-
llones de euros para el ejercicio 2009 y en 4,5 millones de euros para el ejercicio
2010, lo que revela que su aportacion a los ingresos es mas bien modesta.

El tercer impuesto establecido es el llamado Canon sobre Abastecimiento y
Saneamiento de Aguas del Principado de Asturias, aprobado por la Ley 17/1994,
de 21 de febrero®.

Este canon fue desarrollado luego un tanto tardiamente debido a diversos
problemas que retrasaron su efectiva aplicacion, a través del Decreto 19/1998, de

38 Un sencillo ejemplo, nos releva de cualquier otro comentario. Supongamos una persona fisi-
ca que obtiene en un establecimiento de juegos un premio en el juego del bingo por 1.000.000
pesetas (6000 euros), a la hora de ir a cobrar su premio le entregarin 900.000 pesetas
(5409,10) euros) pues le ha sido repercutido el gravamen sobre dicho premio cuyo tipo es el
109% (articulo 5 de la Ley reguladora sobre el juego del bingo). A su vez, esta persona fisica
en su declaracién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (supongamos el ejer-
cicio de 2009), deberd integrar esa ganancia de un millén de pesetas (6000 euros) en la base
imponible general del impuesto (articulos 44 a 46 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, Ley 35/2006, de 28 de noviembre), tributando por ella al tipo medio de
gravamen que le corresponda segiin la totalidad de las rentas obtenidas que integren esta ba-
se imponible. En consecuencia, al final habrd pagado 100.000 pesetas (601,01 euros) mds lo
que le corresponda por renta, con lo que la ganancia en el juego ha sufrido un doble grava-
men.

39 Un estudio mds exhaustivo de este gravamen puede verse en Aparicio Pérez, A., Gonzilez Gon-
zilez, A. 1. y Uriol Egido, C.: “El canon de saneamiento de Aguas del Principado de Asturias,

Revista Juridica de Asturias, N° 28, afio 2004, pp. 7 a 33.
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23 de abril, de desarrollo de la Ley sobre Abastecimiento y Saneamiento de Aguas
en el Principado de Asturias®.

El establecimiento de este tributo se justifica, por una parte, en el principio
de autonomia financiera, recogido en el articulo 156.1 de la Constitucién y, por
otra, en el principio, no recogido expresamente en la Constitucién Espaiiola. pe-
ro que inspira la legislacién comparada, especialmente comunitaria, de “quien
contamina, paga’.

Por ello, como en las demds Comunidades Auténomas que han establecido
esta figura, se establece una expresa afectacion a los gastos de explotacién, man-
tenimiento y gestion de las obras e instalaciones de depuracién de aguas residua-
les y a la financiacién de gastos de inversion de las mismas. Asimismo, y en con-
sonancia con dicha afectacién, se prevé la contabilizacién separada de los recur-
sos que genere, que serd efectuada por la Junta de Saneamiento.

Paralelamente a la afectacién del canon a obras y servicios de depuracion se
establece su incompatibilidad con la imposicion de tasas, precios publicos, con-
tribuciones especiales o cualquier otro tributo autonémico o local destinado a la
financiacion de dichos gastos. Se trata ésta de una precision generalizada que se
puede observar, ademads de en la regulacién del canon de saneamiento de Asturias
en las figuras aprobadas por las Comunidades Auténomas de Aragén®', Canta-
bria*, Murcia®, Valencia®, La Rioja*, Navarra* y Cataluiia”. Baleares*, por su
parte, dice expresamente que la incompatibilidad serd con otras tasas y contribu-
ciones especiales autonémicas, mientras prevé la concesion de compensacion a
los Ayuntamientos por las inversiones efectuadas en obras de depuracion. Asi-

40  Aunque se trata de un desarrollo parcial, ya que afecta sélo a las materias de planificacién hi-
drdulica, canon de saneamiento y Junta de Saneamiento.

41 Vid. Ley de la Comunidad de Aragén 6/2001, de 17 de mayo por la que se ha implantado un ca-
non de saneamiento.

42 Vid. Ley de la Comunidad de Cantabria 2/2002, de 29 de abril por la que se ha implantado un
canon de saneamiento.

43 La Comunidad Auténoma de Murcia ha regulado un canon de saneamiento por medio de las Le-
yes 3/200, de 12 de julio y 3/2002, de 20 de mayo.

44 Vid. Ley de la Comunidad de Valencia 2/1992, de 26 de marzo por la que se ha implantado un
canon de saneamiento.

45 Vid. Ley de la Comunidad de La Rioja 5/2000, de 25 de octubre por la que se ha implantado un
canon de saneamiento.

46 Vid. Ley de la Comunidad Foral de Navarra 10/1988, de 29 de diciembre. por la que se ha im-
plantado un canon de saneamiento.

47  Vid. Texto Refundido de la legislacion en materia de aguas en Catalufa, aprobado por Decreto
legislativo 3/2003, de 4 de noviembre.

48  Vid. Ley de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares 9/1991, de 27 de noviembre por la
que se ha implantado un canon de saneamiento.
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mismo se establece que serd compatible con cualquier otra exaccién que pueda
recaer sobre el agua, siempre que no grave el mismo hecho imponible, aunque
aqui el problema puede venir precisamente por esta compatibilidad de gravame-
nes, que provoca que nos encontremos en la practica con una pluralidad de tribu-
tos que recaen sobre el agua, en funcion del propio ciclo que sigue este necesario
bien en su consumo, asi como derivado de las diferentes competencias por los dis-
tintos niveles de gobierno que recaen sobre el mismo.

Por el contrario existen ciertas excepciones: Aragon establece una compati-
bilidad entre este canon y los tributos destinados a financiar las aportaciones de
Ayuntamientos a construcciones de depuracién, mientras que Murcia y Navarra
contemplan su compatibilidad con posibles tributos locales para financiar estas
obras.

Su hecho imponible (articulos 11.1 de la Ley y 16 del Reglamento) estd de-
limitado por el consumo, potencial o real, de agua, de cualquier procedencia, en
razon de la contaminacién que pueda producir su vertido, se efectie éste bien di-
rectamente, bien a través de las redes de alcantarillado.

Quizés hubiera sido mds conveniente seguir el ejemplo, a la hora de delimi-
tar el hecho imponible, de aquellas Comunidades Auténomas que lo definen di-
rectamente por la contaminacién que los vertidos causan en el agua y no inicial-
mente por el consumo, aun cuando después, inevitablemente, tal consumo deba
ser tenido en cuenta a la hora de determinar la base imponible.

Si, realmente, estos canones pretenden gravar la contaminacién que se pro-
voca por los vertidos a las redes de agua, por ser la causa de un necesario servi-
cio que debe prestar el ente piblico -el saneamiento del agua- entendemos que,
con independencia de la opinién que se tenga sobre la conveniencia de utilizar el
impuesto para financiar obras y servicios determinados, con afectacion expresa de
su recaudacion, si serfa conveniente que la actividad objeto de gravamen no plan-
tease ninguna duda; porque, aunque el Tribunal Constitucional ha establecido en
su Sentencia 179/2006, de 13 de junio, que la definicién legal del hecho imponi-
ble es s6lo un elemento mas a la hora de dilucidar el verdadero objeto del grava-
men, que duda cabe que se trata de un concepto juridico, fijado en la Ley para
configurar cada tributo®”, por lo que resulta imprescindible que su delimitacién
sea clara e indique con precision cudl va a ser el supuesto de hecho cuya realiza-
ci6n origina el nacimiento de la obligacion tributaria.

Y definir el hecho imponible como “el consumo, potencial o real, de agua,
de cualquier procedencia”, entendemos que puede plantear ciertas dudas, aunque

49 Vid. articulo 20 de la Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 de diciembre.
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después se aclare haciendo referencia a la contaminacién que el vertido posterior
cause. Ello porque después la contaminacién tampoco se toma en cuenta, con ca-
récter general, para medir la base imponible y determinar la cuota a pagar, sino
que es, nuevamente, el consumo, el pardmetro que se utiliza a tales efectos. Es de-
cir que frente a considerar que el vertido, o el vertido contaminante, la ley astu-
riana se ha inclinado por dar preferencia al consumo, lo que se confirma en el he-
cho de que tanto la Ley como el Reglamento incluyen expresamente las capta-
ciones de agua para su uso en procesos industriales, aunque no tengan cardcter
consuntivo o lo tengan parcialmente, lo que puede hacer pensar en una desvincu-
lacién entre el supuesto objeto del tributo (los vertidos que van a generar unos
gastos para su depuracion) y la realidad efectivamente gravada (directamente el
consumo de agua).

En cualquier caso, la delimitacién del hecho imponible se completa con la fi-
jacion de los siguientes supuestos de exencion (articulos 11.2 de la Ley y 17 del
Reglamento)®, que si ayudan, en cierta medida, a fijar el verdadero objeto de gra-
vamen, a saber:

1.-Suministro en alta a otros servicios publicos de distribucién de agua potable.

2.-Utilizacién del agua que hagan las entidades publicas para la alimentacion
de fuentes publicas, bocas de riego y de extincién de incendios.

3.-Utilizacién del agua por los agricultores para regadio, en los términos que
reglamentariamente se establezcan, siempre que no produzcan contaminacion por
abonos, pesticidas o materias orgdnicas que afecten a las aguas superficiales o
subterrdneas”

4.- Utilizacién de agua consumida en la actividad ganadera, cuando se dis-
ponga de instalaciones adecuadas y no se generen vertidos a la red.

La Ley 17/1994, de 21 de febrero sobre Abastecimiento y Saneamiento de
Aguas del Principado de Asturias que estamos analizando ha optado por estable-
cer practicamente los supuestos de exencién que se encuentran mds generalizados
entre las distintas leyes autondmicas que regulan cdnones similares. En su mayo-

50  Como tales deben considerarse aun cuando el texto de la Ley se refiera a supuestos de no suje-
cién, pues dada la definicién del hecho imponible si no se estableciera expresamente su exen-
cién quedarian sujetos. Nos encontramos, una vez mds, ante una deficiente técnica legislativa,
demasiado corriente por desgracia, que lleva a utilizar indistintamente los supuestos de no suje-
cién y de exenci6n cuando realmente sus consecuencias son diversas. La Ley 4/2000, de 30 de
diciembre, de Medidas Presupuestarias, Administrativas y Fiscales, trat6 de solucionar, en par-
te, esta deficiencia al contemplar los dos iiltimos supuestos como exenciones, frente a la redac-
cién original que también los consideraba supuestos de no sujecion.

51  Esla exencion, igual que la aplicable a la actividad ganadera, deberd ser solicitada por los inte-
resados, siendo en su caso declarada por la Junta de Saneamiento.

108



LA POTESTAD FINANCIERA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

ria, ademads, existe una caracteristica comiin cual es la ausencia de contaminacion
en el uso del agua en tales actividades.

En cambio, si bien no prevé como exencioén el supuesto establecido como
tal casi con cardcter general en todos estos cdnones, como es el consumo de
usos domésticos en aquellos municipios o nicleos en los que la suma de la po-
blacién de derecho unida en su caso a la ponderada de concentracion estacio-
nal, no supere un determinado nimero de habitantes (Aragén, Cantabria®, Va-
lencia, Galicia® y Cataluna™), la disposicion transitoria primera preveia la im-
plantacién progresiva del canon en funcién del grado de desarrollo de los siste-
mas bdsicos de depuracion de cada uno de ellos, aunque fue derogada por la Ley
18/1999, de 31 de diciembre. A su vez, la Ley 4/2000, de 30 de diciembre, in-
trodujo una Disposicién Transitoria Séptima, segin la cual, y en la redaccién
dada por la Ley 7/200S, de 29 de diciembre, “el canon de saneamiento no se
aplicard a los consumos para uso doméstico cuyo vertido posterior no se reali-
ce a redes publicas de alcantarillado™.

Todo ello no hace sino poner de manifiesto la relacién que la implantacién
de esta figura tiene con la realizacion de obras y la prestacién de servicios por par-
te de la Administracion, relacionados con el saneamiento de aguas. Es decir, la
creacion del canon estd claramente vinculada a la necesidad de financiar los gas-
tos que el necesario saneamiento de aguas va a causar al Principado, y por ello,
decide eximir su pago en aquellos municipios a los que no se les preste tal servi-
cio, en tanto perdure dicha situacién.

Mas atin, el hecho de que la Disposicién Adicional Tercera establezca la obli-
gacion de compensar a los concejos que hubieran realizado las obras de depura-
ci6n de aguas residuales, cumpliendo ciertas condiciones, deja ver claramente su
relacion con este tipo de obras.

En cambio no se incluyen otras exenciones que podemos encontrar en algu-
nas Comunidades Auténomas, que en gran medida pueden estar determinadas por
sus peculiares condiciones. Asi Cantabria ha establecido la exencién por la utili-
zacion por entidades piblicas para campos deportivos, y La Rioja el consumo de
agua de boca comercializada en envases de menos de 100 litros y las aguas ter-
males si no hay vertido. Si se ha incluido un nuevo supuesto en algunas Comu-
nidades que no se contempla en Asturias, que es el consumo de agua en la ges-

52 Que lo establece en el caso de que no exista aglomeracién urbana, o bien en aglomeraciones ur-
banas donde no exista el servicio de depuracion.

53 El canon de saneamiento en la Comunidad Auténoma de Galicia fue establecido a través de la
Ley 8/1993, de 23 de junio.

54  En este caso siempre que no tengan red de tratamiento de agua.
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tién de instalaciones financiadas por la Entidad de Saneamiento, o en caso de au-
toconsumo (asi lo establecen Valencia, La Rioja y Cataluiia). Y existen dos exen-
ciones particulares que pudiera ser aconsejable su aplicacién, en su caso, como es
el caso de la prevista en La Rioja para el consumo de aguas de depdsitos que ya
hubieran pagado el canon de saneamiento o la prevista en Baleares para el verti-
do de aguas residuales manifestado por la reutilizacién de agua depurada. En
cualquier caso su aplicacién en Asturias no podria ser simplemente mimética da-
do que no debemos olvidar la diferente configuracion del hecho imponible que se
produce en el caso de esta Comunidad Auténoma®.

De la delimitacion del hecho imponible y las exenciones se puede intuir el
objeto y la finalidad del impuesto. Ante la necesidad cada vez mds evidente, que
se acenttia por las obligaciones impuestas por la normativa comunitaria, de esta-
blecer y ofrecer servicios de depuracién de las aguas residuales, las Administra-
ciones afectadas han buscado una forma para repercutir estos costes en los bene-
ficiarios o, si se quiere, una forma para financiarlos. De hecho, el mismo coste de
las obras de establecimiento del servicio podria bien ser financiado a través de
contribuciones especiales, como se deduce del hecho de que algunas Comunida-
des Auténomas prevean su percepcién en algunos casos, sustituyendo el canon, o
paralelamente en el caso de obras de los Ayuntamientos. E igualmente la presta-
cién del servicio seria facilmente financiada a través de la exigencia de tasas, co-
mo de hecho han decidido establecer algunas Comunidades Auténomas (es el ca-
so de Madrid* y Castilla-La Mancha®)

En este sentido, es un buen ejemplo la regulacion que efectia la Comunidad
de Castilla-La Mancha con la creacién de dos tasas, tasa de aduccién y tasa de de-
puracion, que tienen como hecho imponible, precisamente la prestacién de estos
servicios por la Administracion. El inconveniente, no para el contribuyente preci-
samente, es que tanto la financiacién de obras a través de contribuciones especia-
les, como la financiacion de servicios a través de tasas, estdn vinculadas al coste
de la obra o al coste que dicho servicio genera, constituyendo un limite a la cuo-
ta que el ente piblico puede exigir. Evidentemente, el establecimiento de un im-
puesto estd libre de este encorsetamiento, ya que al desvincularse el hecho im-
ponible de su relacién con la obra o el servicio, también lo hace la base y la cuo-

55  Cfr. Aparicio Pérez, A., Gonzilez Gonzilez, A. 1. y Uriol Egido, C.: “El canon de saneamiento
de Aguas del Principado de Asturias, Revista Juridica de Asturias, articulo citado, pp. 9-12.

56  El canon de saneamiento en la Comunidad Auténoma de Madrid fue regulado por las Leyes
17/1984, de 20 de diciembre y 10/1993, de 26 de octubre.

57  El canon de saneamiento en la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha fue establecido
por la Ley 12/2002, de 27 de junio.
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ta, pudiendo asi exigirse cantidades muy superiores a las necesarias para estable-
cer y realizar la actividad de que se trate.

Que se recurra a una figura impositiva no puede ser desechado de antemano,
sino que podria ser justificado, pero ello requiere que se defina claramente cudl
va a ser la capacidad econémica gravada y que la regulacién posterior de los ele-
mentos esenciales del impuesto sea coherente con la misma.

Hoy no se discute la posibilidad de utilizar los impuestos con finalidades ex-
trafiscales, pero si es cierto que es necesario que la articulacion del impuesto se
adecue a las mismas, no siendo suficiente con hacer una mera llamada a determi-
nados intereses dignos de proteccién para, a continuacion, establecer un tributo
ajeno por completo a éstos y con una tinica y exclusiva finalidad recaudatoria.
Ello porque entonces no nos encontrariamos realmente con un impuesto extrafis-
cal sino con un instrumento de pura recaudacion, lo cual es perfectamente vilido,
siempre y cuando se defina claramente pero no si lo tinico que se pretende es en-
mascarar la realidad.

Es verdad que al tratarse el agua de un bien esencial y escaso, especialmen-
te en algunas zonas, obliga a establecer politicas adecuadas para su preservacion
y distribucion de la forma mads racional. Ello unido a los objetivos medioambien-
tales puede justificar el hecho de que se opte por establecer un instrumento que
puede al mismo tiempo coadyuvar en la obtencién de recursos para financiar los
gastos necesarios y en tratar de ordenar las conductas buscando un uso ordenado
del agua, tanto por lo que respecta a su contaminacién cuanto utilizacion.
Al mismo tiempo es también posible su adecuacion a criterios de capacidad eco-
ndémica en orden a modular la cuantia final del gravamen que se exija.

Finalmente, por lo que respecta a la realizacion del hecho imponible, este se
entiende producido, es decir, se devenga, en el momento en que se produce el su-
ministro del agua a través de las redes generales, o bien en el momento de su con-
sumo en las captaciones propias (articulo 14 de la Ley). lo cual nuevamente nos
hace plantearnos ciertas dudas por el verdadero objeto de gravamen, ya que el su-
ministro es anterior al vertido contaminante. Y aunque con cardcter general la ba-
se imponible se fija en funcién del consumo, también es cierto que se prevén su-
puestos en que estd calculada en base a la contaminacion efectivamente produci-
da, lo que, en estos supuestos, origina una desconexién entre el pretendido obje-
to de gravamen (la contaminacién causada por el vertido de aguas), la regulacién
del hecho imponible (el suministro y consumo de agua) y su concreta medicién
(la contaminacion causada).

Lo cierto es que en este tipo de impuestos existe una generalizacion en tomar
como momento del devengo el del consumo o el suministro de agua. Para algu-
nas Comunidades Auténomas el devengo se produce en el momento del vertido,
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lo cual resulta coherente con el hecho imponible de sus cdnones (Cantabria, Ga-
licia y Navarra). Sin embargo, también existe una generalizacion en establecer la
exigencia del impuesto, si hay suministro de agua, al tiempo del pago de las cuo-
tas correspondientes a este servicio. De hecho, en la regulacion del canon navarro
se establece que el devengo se produce al realizar el vertido, pero se calcula en
funcién del suministro y se exige con las cuotas del suministro de agua.

Es evidente que, en aquellas figuras cuyo hecho imponible se define como la
produccién o vertido de aguas residuales, lo coherente es determinar que el de-
vengo se producird cuando se realice el vertido. Y dado que operativamente no
siempre se puede determinar el volumen del vertido, se ha optado en la mayoria
de los casos por establecer una relacién entre el vertido y el consumo, entendien-
do que la realizacién de éste presupone que aquel se va a producir. Pero también
es cierto que el consumo es anterior al vertido por lo que se va a producir una di-
vergencia entre la fijacién del devengo cuando éste se fija en el vertido y la exi-
gencia del tributo, en un momento anterior, cuando se procede al suministro.

Esta divergencia no se produce, sin embargo, en el caso del canon asturiano
ya que al haber definido el hecho imponible como el consumo potencial o real de
agua, el devengo, coherentemente, se fija en el momento del suministro, por lo
que se da un total paralelismo entre ambos.

Respecto a los sujetos obligados, la Ley asturiana reguladora de este canon
establece que son sujetos pasivos contribuyentes las personas fisicas o juridicas,
asi como los entes a los que se refiere el articulo 35.4 de la vigente Ley General
Tributaria, que utilicen o consuman agua®. Y dado que lo que se pretende gravar
es la contaminacién que el posterior vertido pueda ocasionar, es indiferente, a es-
tos efectos, que el abastecimiento de agua sea realizado por una entidad gestora
del servicio, o que éste se efectie por medios propios u objeto de concesién, por
captacién de agua superficial o subterrinea.

Asimismo, también se regula la figura del sustituto del contribuyente (arti-
culo 15.2), consideracion que tendrén las entidades suministradoras de agua de
cualquier naturaleza que, mediante redes o instalaciones de titularidad piiblica o
privada, realicen un abastecimiento en baja de agua, se ampare o no esta activi-
dad en un titulo de prestacién de servicio, en aquellos supuestos en que resulten
obligados a facturar el canon de saneamiento.

En este sentido, el articulo 20.2 del Reglamento obliga a las entidades sumi-
nistradoras a:

58  La consideracion del usuario o consumidor como sujeto pasivo contribuyente es generalizada en
todos los cdnones aprobados, excepto en el caso de Navarra que lo serd quien realice el vertido.
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*“a) Facturar y recaudar el canon de sus abonados.

b) Liquidar e ingresar en favor de la Junta de Saneamiento las cantidades re-
caudadas.

¢) Satisfacer como deuda tributaria las cantidades no facturadas a los sujetos
pasivos a que se refiere el articulo anterior®.

d) Cumplir las deméds formalidades que les corresponda en relacién con la
gestion del canon conforme a lo establecido en la Ley y en el presente Regla-
mento™”. :

Estamos, por tanto, ante lo que parece un ejemplo de sustituto sin retencion,
de los previstos en el articulo 36.3 de la hoy vigente Ley General Tributaria, que
constituye por tanto, un sujeto pasivo que desplaza al contribuyente en la obliga-
cion tributaria, debiendo cumplir las obligaciones tanto materiales como formales
inherentes a la misma. Son, por tanto, las entidades suministradoras las que es-
tdn obligadas a realizar el pago del tributo, debiendo, como sefiala la Ley 1/1994,
resarcirse del mismo cobrando su importe al usuario (contribuyente) repercutien-
do su importe en factura junto con la tasa por suministro de agua. No serd nece-
sario, sin embargo, efectuar esta repercusion en los supuestos de usuarios que re-
sulten exentos y, a estos efectos, la Junta de saneamiento comunicard a los susti-
tutos las exenciones particulares concedidas, que tendrin efecto para las factura-
ciones posteriores a dicha comunicacion.

De acuerdo con el articulo 15.2, el sustituto viene obligado a cumplir las
obligaciones materiales y formales que la Ley y sus normas de desarrollo esta-
blecen, pero con respecto a los importes repercutidos a los abonados y no satis-
fechos por éstos, los sustitutos no estdn obligados al cumplimiento de las obliga-
ciones materiales. Ello mejora la situacion del sustituto que frente a la situacién
anterior en que, en principio. venia obligado a ingresar aquellas cuantias que, ha-
biendo sido repercutidas, no habian sido sin embargo cobradas, y esperar a un
momento posterior para poder deducirlas (y asf recuperarlas), ahora la Ley le exi-
me de ingresar aquellas cuantias no cobradas (siempre que hayan sido repercuti-
das)”".

Podemos subrayar que todas las Comunidades Auténomas que han regulado
esta figura han establecido la obligacién de su cobro y gestion a las entidades su-

59 Lo que es propio de su condicién de sustituto.

60  Por lo cual quedan sujetos al régimen de inspecciones y sanciones tributarias.

61  Porque, paralelamente, el articulo 18.2 establece que “las entidades suministradoras quedan obli-
gadas al pago de las cantidades correspondientes al canon que no hayan repercutido a sus abo-
nados o que, habiéndolo repercutido y percibido, no hayan declarado e ingresado en favor de la
Junta de Saneamiento, todo ello sin perjuicio de la sancién que pudiera corresponder™
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ministradoras, configurdndolas generalmente como sustitutos del contribuyente
estableciendo la obligacion de repercusion del tributo al usuario®. Las diferencias
entre las Comunidades se centran mds bien en el alcance de las obligaciones y res-
ponsabilidad del sustituto. Asi en el caso de la Ley asturiana los sustitutos quedan
exentos de responsabilidad por las cantidades repercutidas y no cobradas, en la
que, por otra parte, se establece la obligaci6n de pagar la deuda en caso de no fac-
turaciéon®.

Pero del andlisis de la configuracién del sustituto juntamente con las normas
relativas a la gestion del tributo, podemos concluir que se produce una confusion
en la regulacion de estos aspectos. La figura del sustituto regulada en la Ley Ge-
neral Tributaria es la de un sujeto pasivo que viene obligado a cumplir las obli-
gaciones formales y materiales del contribuyente, aiin cuando no sea €ste quien
ha realizado el hecho imponible y no aquél. Sin embargo de la regulacion que
efectiian los cdnones de saneamiento nos encontramos con que la entidad sumi-
nistradora no va a estar sustituyendo al contribuyente en sus obligaciones tributa-
rias, sino que tiene sus propias obligaciones, encontrdndonos en algunos aspectos
mds préximos a la figura del obligado a repercutir el tributo. La obligacion de re-
percutir en factura, efectuar los ingresos de las cantidades repercutidas en un de-
terminado plazo, asi como las obligaciones de hacer liquidaciones a cuenta y pos-
teriormente un resumen anual de declaracién-liquidacion, se asemeja mads al tra-
tamiento de este tipo de obligados tributarios.

En cualquier caso, que duda cabe que produciéndose el suministro de agua, es-
ta es la manera mas razonable y l6gica de proceder al cobro del canon, dado que es-
tablecer en este caso una obligacién de autoliquidacién al contribuyente serfa practi-
camente inviable. Pero ello nos hace también ver que, en el fondo, en gran medida
se trata de un tributo que tiene un objetivo principalmente recaudador y que se arti-
cula basicamente a través del gravamen del consumo de agua, atin cuando el objeti-
vo sea tener en cuenta el vertido que se produce posteriormente en cuanto es cau-
sante de una contaminacion y generador de unos gastos de depuracion. Y el proble-
ma que esto puede plantear es que en el fondo no se estd poniendo de manifiesto una
capacidad econémica que sea objeto de gravamen diferenciada de la que se produce
en el caso del consumo de agua y del Impuesto sobre el Valor Afadido (atin cuando
nuestros tribunales efectivamente hayan senalado que no se produce una doble im-
posicién por cuanto los hechos imponibles de ambos impuestos son distintos).

62  Baleares incluso extiende esta obligacién a los transportistas de agua si no pagaron el Canon de
Saneamiento.

63 Vid. Aparicio Pérez, A., Gonzilez Gonzilez, A. 1. y Uriol Egido, C.: “El canon de saneamiento
de Aguas del Principado de Asturias, Revista Juridica de Asturias, articulo citado, pp.13 y 22.
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Respecto a la base imponible ha de decirse que estd vendré determinada, con
cardcter general, por el volumen de agua consumido o estimado, expresado en
metros ctibicos, lo que en principio, parece razonable si tenemos en cuenta que el
hecho imponible se define, por el consumo real o potencial de agua, por razén de
la contaminacién que pueda producir su vertido.

En principio, el volumen consumido, en casos de abastecimiento a través de
redes generales, coincide con el suministro medido por el contador®. Sin embar-
go, en defecto de instrumentos para la medida de los consumos o de otros siste-
mas para la determinacién de éstos, se establece un minimo de 6 metros cuadra-
dos, por abonado y mes (articulo 21.3 del Reglamento). Ademds existe una pre-
suncién “iuris tantum’, en el caso de captaciones superficiales o subterraneas, de
que existe uso o consumo por la mera existencia o concesién de aprovechamien-
to, o por la existencia de instalaciones fijas que permitan la captacion, aun sin
existir autorizacién previa.

Ahora bien, en el caso de usos industriales que supongan la realizacién de
vertidos con cargas contaminantes especificas, la base imponible estard constitui-
da por la contaminaci6n efectivamente producida o estimada, seialdndose la po-
sibilidad de aplicar tanto la estimacién directa como la estimacién objetiva para
su cdlculo®. Aquf si parece que la regulacién de la base se aleja, en cierta medi-
da, de la definicién del hecho imponible, tratando de acercarse, por el contrario,
al supuesto objeto de gravamen, que seria realmente la contaminacion que el ver-
tido de aguas produce.

En este sentido, el Reglamento, primero, y la Ley 4/2000, de 30 de diciem-
bre, después, incorporando el articulo 16 bis a la Ley de 1994, establecen la de-
terminacién de la base imponible en estimacién objetiva, diferenciando dos mé-
todos, en funcién del volumen de agua consumida y en funcién de la carga con-
taminante.

En el primer caso, se distinguen los siguientes supuestos:

Captaciones subterrdneas para usos tanto domésticos como industriales, que
no tengan en funcionamiento dispositivos de aforo directo de caudales de sumi-
nistro, el consumo mensual (base imponible) serd el resultado de dividir por do-
ce el consumo total autorizado.

64 O cualquier otro procedimiento de medida admitido como vélido por la Administracién compe-
tente.

65  Sin duda la determinacién de esta base imponible conlleva una dificultad en cuanto a su medi-
cién efectiva. Por ello, todos los cdnones, incluido éste, han optado por la determinaci6n de una
base que se calcula, con cardcter general, en funcién del volumen de agua consumido o estima-
do, de mucha mayor facilidad en su medicion.
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Captaciones subterrdneas propias sin que exista un volumen total autorizado,
el consumo mensual se calcula en funcién de la potencia nominal del grupo ele-
vador.

Para ello se utiliza la siguiente férmula: Q = (37.500 p/h) + 20, donde,

“Q”, es el consumo mensual facturable expresado en metros ciibicos,

“P”, es la potencia nominal del grupo o grupos de elevadores expresada en
kilowatios.

“H", es la profundidad dindmica media del acuifero en la zona considerada,
expresada en metros.

Captaciones superficiales para usos domésticos e industriales cuyo consumo
no pueda ser medido por contador, el consumo mensual serd el resultado de divi-
dir por doce el volumen maximo anual autorizado.

En este supuesto, como en los dos anteriores, segtin el nuevo articulo 6 bis.
6, se podrd exigir la instalacién de dispositivos de aforamiento continuo del
caudal, a efectos de determinar la base imponible, sobre la base de la existencia
de disparidad manifiesta entre el resultado del consumo obtenido de acuerdo
con el maximo fijado en la correspondiente autorizacién o concesion y el que
razonablemente quepa imputar al tipo de actividad desarrollada por el sujeto pa-
sivo.

Recogida de aguas pluviales, para usos domésticos o industriales, el consu-
mo mensual serd el resultado de dividir entre doce el volumen en m' correspon-
dientes al doble del volumen de los depésitos de recogida.

Suministros mediante contrato de aforo, sin que pueda medirse el volumen
de agua consumida, se estimard como volumen de agua el cociente entre el pre-
cio de agua satisfecho y el precio del agua en el concejo por metro ciibico.

En todo caso, el articulo 23 del Reglamento establece una precisién para de-
terminados procesos industriales, que también ha sido incorporada posteriormen-
te al articulo 16 tercero de la Ley a través de la Ley 4/2000, de 30 de diciembre.
Asi, en aquellos procesos en que el consumo anual sea superior a 22.000 metros
ctibicos, que impliquen la incorporacion ostensible de agua a los productos fabri-
cados o exista una evaporacion importante, la base podra ser estimada en funcion
del volumen de agua efectivamente vertida, siempre que la diferencia entre el con-
sumo anual y el caudal vertido sea superior al 40% del consumo anual, para lo
cual se deberd efectuar la correspondiente solicitud ante la Junta de Saneamiento,
quedando obligados a adecuar los desagiies y a instalar y mantener dispositivos
de medida del caudal vertido.

El segundo supuesto de estimacion objetiva, en funcién de la carga contami-
nante, s6lo resulta de aplicacién para aquellos usos industriales de los que resul-
ten vertidos con cargas contaminantes especificas. En estos casos, la base impo-

116



LA POTESTAD FINANCIERA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

nible consistird en la contaminacién efectivamente producida o estimada, es de-
cir, en estimacioén directa o estimacién objetiva.

Para la medicion directa de la contaminacion serd preciso que los sujetos ten-
gan un consumo de agua superior a 6,000 metros ciibicos, o superen determinada
carga contaminante, siendo efectuada por la Junta de Saneamiento de oficio o a
instancia de parte, por el andlisis de un muestreo.

En el caso que la estimaci6n directa se solicite por el contribuyente, éste se
obliga a adecuar los desagiies con dispositivos de aforamiento continuo de caudal
que posibiliten la toma de muestras y la instalacién de los instrumentos precisos.
A estos efectos, el Reglamento de 1998 establecia que “‘en general, los gastos ge-
nerados por la toma de muestras y andlisis correspondientes a la realizacion de las
mediciones para la determinacién de la contaminacion efectivamente producida,
serdn por cuenta de los sujetos pasivos afectados. No obstante, en los casos en
que los importes del canon resultante sean, al menos, un veinticinco por ciento in-
feriores a los aplicados por estimacion o los derivados de anteriores mediciones,
serdn por cuenta de la Junta de Saneamiento”. La Ley de Medidas Presupuesta-
rias, Administrativas y Fiscales del afio 2000 introduce en la Ley el articulo 16
quinto, segtin el cual, los gastos por la toma de muestras y andlisis serdn a cargo
de la Administracion, siempre que exista diferencia positiva entre el Gltimo tipo
de gravamen aplicable al sujeto pasivo y el que resulte tras la realizacién de los
nuevos andlisis. :

Mientras en el Reglamento parecia incentivarse la reduccién de la contami-
nacion, ya que en tal caso los gastos correrfan a cargo de la Administracién, con
la actual regulacion legal la situacion es la contraria: la Administracién soporta
los gastos cuando se incrementa la contaminacion y, como consecuencia, obtiene
una mayor recaudacién. Para el contribuyente la situacién es, cuando menos, pa-
radéjica: si contamino mds, se eleva la cuota, pero se reducen los gastos inheren-
tes a la aplicacién del tributo.

En cuanto a la estimacion objetiva, que aparece regulada en el nuevo articu-
lo 16, sexto. ésta se realizard atendiendo a los vertidos producidos por grupos de
actividades o establecimientos similares, en funcién del consumo de materias pri-
mas o de la produccién de fabricados de cada instalacion industrial. También po-
drd ser determinada en funcion de los datos que figuren en la autorizacion del ver-
tido o en los reflejados en la documentacién técnica de la actividad industrial con-
tenida en los correspondientes expedientes administrativos.

La determinacién de la base imponible en funcién del volumen consumido o
estimado de agua en usos domésticos puede decirse que es una solucién general.
También, la mayoria de las Comunidades Auténomas combinan esta solucién con
la posibilidad de medir, en el caso de los usos industriales bien la carga contami-
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nante (Aragén, Cantabria, Murcia, La Rioja, Galicia, Navarra) o bien el vertido
de aguas producido (La Rioja). Ahora bien, nos encontramos con algunos supues-
tos que esta base imponible es posteriormente objeto de modulacién bien en el caso
de usos domésticos con instalaciones de tratamiento privadas (Aragon) bien en usos
industriales cuando existen programas de reduccién de vertidos (Aragén). E incluso
se prevé la sustitucién del canon por exacciones en el caso de construccion de insta-
laciones especificas de tratamiento y evacuacion (Aragén, Cantabria, Catalufia).

En cualquier caso, y como sefialdbamos al principio se establece un minimo
de consumo. Recogido en el Reglamento inicialmente, la Ley 4/2000, de 30 de di-
ciembre, la incorpora al articulo 16 séptimo de la Ley con el siguiente contenido:

“1. Se establece un consumo minimo potencial de 6 metros ciibicos por abo-
nado y mes, que serd la base imponible en el devengo del canon en usos domés-
ticos e industriales para los casos en que no hubiera instrumentos de medida de
consumo o bien dicho consumo estuviera por debajo de ese minimo.

2. A efectos de realizar el computo del consumo minimo, en los supuestos en
los que el suministro de agua se efectiie y facture a comunidades de propietarios
u otras entidades similares formadas por una pluralidad de propietarios de diversas
viviendas o establecimientos, tendrdn la consideracién de abonados, ademads de la
propia comunidad, cada una de las viviendas o establecimientos que la integren.

3. En las mismas condiciones, mencionadas en los dos apartados anteriores,
se establece un consumo minimo de 6 metros cubicos para los titulares o posee-
dores de captaciones de agua superficiales, pluviales o subterrdneas”

El contenido de este precepto no puede, por menos, causarnos sorpresa ya
que parece contradecir la filosoffa que inspira un tributo medioambiental, como
parece querer presentarse, y por otra parte, no parece muy coherente con lo esta-
blecido en su articulo 12. Efectivamente, por una parte en dicho articulo se reco-
ge la posibilidad de establecer recargos en el caso de usos abusivos del agua, lo
cual puede perfectamente ser justificable, pero no parece encajar bien con el he-
cho de que quien no sélo no derroche sino que ahorre agua, bien escaso y nece-
sario, resulta que tiene que pagar como si lo hubiera consumido. El resultado de
contribuir al control del agua, algo tan demandado en los tltimos tiempos, es pre-
cisamente que debe pagar por ello.

Tampoco parece muy coherente, el establecimiento de este consumo poten-
cial, con un gravamen que pretende recaer sobre el consumo de agua, por la con-
taminacion que causa. Podria entenderse, en (ltimo extremo, que no habiendo
instrumentos de medida del consumo se optara por un minimo, como forma ob-
jetiva de cuantificar la base. Pero la Ley afiade que ese minimo se aplicard inclu-
so cuando exista un consumo inferior correctamente medido. Y ello significa que
si no ha habido consumo tampoco puede haber contaminacién, lo cual aleja este
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impuesto de un verdadero impuesto medioambiental, cualquiera que sea su posi-
ble finalidad: desincentivar la actividad contaminante o restablecer el dafio cau-
sado en virtud del principio “quien contamina, paga”, porque para el legislador
asturiano, aunque no se contamine, se paga®.

Otra cuestion diferente, que posiblemente fuera el objetivo del legislador
asturiano, es que se haga recaer en todos los usuarios una parte del coste del
establecimiento y mantenimiento del servicio de depuracién, que existe atin
cuando el consumo de agua no exista. Es decir, resulta evidente que un servi-
cio tiene unos gastos minimos que se van a dar en cualquier caso, ain cuando
no se hiciese uso del mismo. Y quizds esta sea la justificacién para este mini-
mo. Sin embargo, la solucién adecuada no estd en fijar minimos de consumo
sino més bien en establecer una tarifa minima, por establecimiento del servi-
cio, que se habrd de abonar en cualquier caso. Asi, son varias las Comunida-
des Auténomas que han optado por desdoblar su tipo de gravamen, estable-
ciendo una cuota fija por mantenimiento del servicio y otra variable en funcién
del consumo. Esto resulta mucho mds coherente, puesto que es evidente que el
servicio se presta por el ente piiblico, atin cuando después la utilizacién pueda
ser mayor o menor por cada usuario. Dado que ademds, en estos casos no se
trata de tasas, en las que la cuota estd limitada por el coste del servicio, sino
que se ha optado por establecer una figura impositiva, el margen de maniobra
a la hora de establecer los tipos de gravamen y la determinacién de la cuota tri-
butaria es mayor.

En relacién con el tipo de gravamen la Ley 17/1994, de 21 de febrero se re-
mite para su determinacion a la correspondiente Ley de Presupuestos®, indicando
tan s6lo que se expresard en pesetas por metro ctibico o en pesetas por unidad de
contaminacion, en funcion de la base imponible de que se trate. A estos efectos,
el articulo 29 del Reglamento establece que cuando la base imponible estd cons-
tituida por el volumen de agua consumida, la cuota serd el resultado de multipli-
car el tipo de gravamen correspondiente por los metros ciibicos de agua consu-
mida, medida o estimada.

66 A mayor abundamiento, cuando exista una pluralidad de propietarios, la Ley se anticipa y en-
tiende que se considera abonados tanto el conjunto de propietarios, por ejemplo, una comunidad
de propietarios, como cada uno de los propietarios independientemente (cada una de las vivien-
das o establecimientos que la integren) y a todos ellos cobrard, cuando menos, el minimo legal-
mente establecido.

67  En la Disposicion Transitoria 2° se fijaba, para el ejercicio en que se aprueba el canon, el si-
guiente tipo de gravamen:

- Usos domésticos, 30 pts/m’, consumido o equivalente estimado.
- Usos industriales, 36 pts/m’, consumido o equivalente estimado.
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El articulo 4 de la Ley 4/2009, de 29 de diciembre, modifica la Ley 1/1994,
de 21 de febrero, estableciendo la siguiente regulacion en relacién con el tipo de
gravamen:

El tipo de gravamen en funcion de la base imponible a que deba aplicarse,
serd el siguiente:

“a) En los supuestos contemplados en los articulos 16, 16 bis y 16 tercero de
la presente ley:

Usos domésticos: 0,3630 euros/metro ctibico.

Usos industriales: 0,4322 euros/metro ctibico.

En aquellos casos en que un contribuyente realice ambos tipos de consumo
y no tenga instalados mecanismos de aforo en razén de los distintos usos o por las
circunstancias que se den en el caso de que no sea posible su distincién, se apli-
card el tipo més elevado”.

Por otro lado, en el caso de que se trate de usos industriales”, la Ley, en su
redaccion original, establecia que para la determinacion concreta del canon debe-
rian tenerse en cuenta los siguientes criterios:

1.- La carga contaminante que se incorpore al agua utilizada.

2.- La incorporacién ostensible de agua a los productos fabricados o la exis-
tencia de evaporacion importante de agua durante el proceso productivo.

3.- El empleo eficaz de un sistema propio de depuracién®™.

Y en estos casos, cuando la base se mide por la contaminacién efectivamen-
te producida o estimada, el articulo 30 del Reglamento sefiala que la cuota ser el
resultado de una férmula polinémica, férmula que ha sido actualmente incorpo-
rada al texto de la Ley (articulo 17.2.b) y Anexo V):

C (pesetas/metro ciibico) = a + (b x SS) + (¢ x DQO) + (d x NTK)

Siendo,

“SS”, la concentracién media del vertido en sélidos en suspension, expresa-
da en kilos por metro ctibico,

“DQO”, la concentracién media del vertido en demanda quimica de oxige-
no, expresada en kilos por metro ctibico,

“NTK", la concentracién media del vertido en nitrégeno total kjeldahl, ex-
presada en kilos por metro ctibico,

68  La Ley considera usos industriales los consumos de agua realizados para efectuar cualquier ac-
tividad comercial o industrial, por contraposicién al uso doméstico, que serfan los realizados en
viviendas.

69  Estos criterios deberdn ser regulados reglamentariamente con cardcter previo a la aplicacion
efectiva del canon (Disposicién Transitoria 3%).

120



LA POTESTAD FINANCIERA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

“a”, el coeficiente independiente de la contaminacion, que indica el precio
asignado exclusivamente al volumen vertido en el sistema general de saneamien-
to. Se expresa en pesetas por metro cibico,

“b”, el coeficiente que indica el precio por unidad de contaminacién en SS,
expresado en pesetas por kilogramo,

“c”, el coeficiente que indica el precio por unidad de contaminacién DQO,
expresado en pesetas por kilogramo, y,

“d”, el coeficiente que indica el precio por unidad de contaminacién en NTK,
expresado en pesetas por kilogramo.

En el caso de que el usuario industrial cuente con sistema propio de depura-
ci6n de aguas residuales, la determinacién de la cuota se realizard para el efluen-
te de la instalacion de depuracién. Y si el vertido se realiza de manera individual
al medio, no se aplicari el coeficiente “a” de la férmula anterior.

Los valores de estos coeficientes fueron modificados por la Ley 6/2003, de
30 de diciembre y, ya, expresados en euros™ y vueltos a modificar por el articulo
4 de la Ley 4/2009, de 29 de diciembre de medidas administrativas y tributarias
de acompaiiamiento a los Presupuestos Generales para 2010, que fija el valor de
los indicados coeficientes a, b, ¢ y d del anexo V, asi:

“a”, el coeficiente independiente de la contaminacion, que indica el precio
asignado exclusivamente al volumen vertido. Su valor es de 0,1038 euros/Kg.

“b”, el coeficiente que indica el precio por unidad de contaminacion en SS.
Su valor es de 0,4248 euros/Kg.

“c”, el coeficiente que indica el precio por unidad de contaminacién en
DQO. Su valor es de 0,3776 euros/Kg.

“d”, el coeficiente que indica el precio por unidad de contaminacién en NTK.
Su valor es de 1,1804 euros/Kg.

Respecto al devengo ya vimos, con cardcter general, como €ste se produce
en el momento en el que se da el suministro de agua a través de las redes genera-
les y si se trata de captaciones propias, el devengo se producird en le momento del
uso o consumo del agua.

Por lo que se refiere a la gestién del canon, y en relacion con el pago deberd
hacerse en los mismos plazos que corresponden a las tasas por suministro de agua,
facturando y recaudando el canon las mismas entidades que prestan el suministro™.

70  Se fijaron los siguientes valores: para “a” 0,0701 euros/metro ctibico; para “b"0,2869 eu-
ros/metro cibico; para *¢"0,2550 euros/metro ciibico; y para “d” 0,7970 euros/metro cibico.

71 Enlos casos de abastecimiento de agua por medios propios, o cuando la base venga medida por
carga contaminante, el pago se realizard mediante autoliquidacion, en la forma y plazos que re-
glamentariamente se establezca.
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Con este motivo, se prevé el establecimiento de un premio de cobranza y por con-
feccién de recibos™. Estas entidades deberdn, posteriormente, proceder a ingresar
las cantidades percibidas por el canon en favor de la Junta de Saneamiento.

En cualquier caso, como decfamos, las cantidades recaudadas deben ser in-
gresadas a favor de la Junta de Saneamiento, entidad encargada de la gestion, re-
caudacioén y administracion del canon, segtin establece el articulo 24 de la Ley de
1994, al regular las funciones de la misma. Ademads, si analizamos los Presu-
puestos del Principado de Asturias, vemos que la recaudacion estimada del mis-
mo se integra entre los recursos del Organismo Auténomo “Junta de Saneamien-
to”. Esto se deriva de la expresa afectacion que la Ley establece a los gastos del
saneamiento de aguas. Sin embargo, a través de la Ley 18/1999, de 31 de di-
ciembre, de medidas presupuestarias, administrativas y fiscales, se llevo a cabo
una modificacién en la Ley de 1994, facultando a la Junta de Saneamiento para
delegar en la Consejerfa competente en materia econémica y presupuestaria la
gestion y recaudacién del canon™ con el fin de rentabilizar los mecanismos re-
caudatorios del Principado de Asturias.

Partiendo de esta posibilidad, se suscribié un Convenio entre el Principado
de Asturias, a través de la Consejeria de Hacienda, y la Junta de Saneamiento, pa-
ra la delegacion de la gestion tributaria del Canon de Saneamiento. En compen-
sacion por los gastos de gestion que procedan, la Junta de Saneamiento asume co-
mo coste un porcentaje de lo recaudado. en via voluntaria. En via ejecutiva, la
compensacion equivaldrd al recargo de apremio, sin perjuicio de que las costas
devengadas y recaudadas como consecuencia de la ejecucion del procedimiento
de apremio se aplicardn a la Consejeria de Hacienda.

Sin embargo, los recargos y los intereses de demora corresponderin a la Jun-
ta de Saneamiento, si bien podran ser objeto de aplicacion de las comisiones pre-
vistas para la liquidacién y recaudacion, incluso cuando se acumulen a la deuda
en via ejecutiva.

La Consejeria de Hacienda liquidard y hard entrega a la Junta de Sanea-
miento en el mes siguiente a cada trimestre natural de los importes recaudados en
dicho periodo. De la liquidacién se deducirdn las compensaciones que corres-
ponda, asi como las devoluciones de ingresos indebidos y reembolsos de gastos

72 Existe la obligacion para las entidades gestoras de establecer de forma diferenciada, en los reci-
bos, las cuantias correspondientes al canon de las establecidas por tasas de abastecimiento y, en
su caso, alcantarillado.

73 Mas ain, la citada Ley del Principado de Asturias 18/1999, de 31 de diciembre, de acompana-
miento a los Presupuestos Generales para 2000 autoriza también la delegacién de la inspeccion
del canon, algo que ya resalta en su Predmbulo.
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de aval. En el mes de marzo del ejercicio siguiente se efectuard la liquidacion
anual, resumen y ajuste de las trimestrales del ejercicio.

Como deciamos, el pago debe efectuarse, en el caso de abastecimiento de
agua a través de entidades suministradoras, en los plazos de liquidacién e ingre-
so de las tasas de suministro de agua. Deben ser las entidades suministradoras las
que efectien la facturacién y recaudacién del canon, diferenciando claramente en
el recibo el importe del canon y el de las tasas de abastecimiento y, en su caso, de
alcantarillado.

De hecho, las entidades suministradoras estdn obligadas a ingresar, en el pla-
zo de los sesenta dias naturales siguientes a la finalizacion del periodo de pago,
el importe de las cuotas recaudadas por el canon. A estos efectos, deberdn efec-
tuar un ingreso a cuenta, mediante declaracion-liquidacién, en el que figurard el
volumen de agua suministrado, el importe del canon y las cantidades recaudadas.
Posteriormente, en el mes de marzo de cada afio, presentaran una declaracién-li-
quidacién resumen anual por cada concejo, en el que hardn constar las cantidades
facturadas, las recaudadas y las ingresadas a favor de la Junta de Saneamiento. En
este resumen anual podran efectuar regularizaciones por errores en las facturas o
causas andlogas.

Estas obligaciones formales propias de las entidades suministradoras no en-
cajan en la figura del sustituto del contribuyente en que quiere convertirlas la Ley.
Ello porque el sustituto debe proceder a cumplir las obligaciones materiales y for-
males del contribuyente, desplazando a éste y de la regulacion que aqui estamos
comentando no parece que sea el caso, ya que mds bien se trata de obligaciones
propias y especificas de estas entidades, con independencia de las propias del
contribuyente.

Ademas, el articulo 36 del Reglamento, al regular la recaudacién en via eje-
cutiva establece que las entidades suministradoras estardn obligadas a remitir a la
Junta de Saneamiento relacién semestral de los contribuyentes que no hayan sa-
tisfecho el canon en el periodo voluntario, con indicacién de todos los datos ne-
cesarios para la tramitacion del procedimiento de apremio. Esta especifica regu-
lacién vuelve a poner de manifiesto la impropia figura de sustituto que regula es-
ta Ley.

También se prevé un posible procedimiento simplificado, para aquellas enti-
dades suministradoras cuyo volumen anual de agua suministrada sea inferior a
50.000 metros ciibicos en el concejo respectivo. En estos casos, se limitardn a pre-
sentar, en el mes de marzo una declaracién-liquidacién especifica, comprensiva
de los volimenes de agua suministrados en el afo anterior, los importes resultan-
tes del canon y las cantidades recaudadas, acompafiando a la misma el justifican-
te del ingreso a favor de la Junta de Saneamiento de éstas.
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En cualquier caso, como deciamos, las entidades suministradoras tienen de-
recho a una compensacién econdmica por la confeccién y cobro de los recibos en
que se incluya el canon de saneamiento™.

En el caso de que no exista entidad suministradora, es decir en los supuestos
de abastecimiento de agua por medios propios o, atin existiendo, la determinacion
de la base se efectiie en funcion de la carga contaminante, los sujetos pasivos de-
clararin y liquidardn directamente el canon con periodicidad trimestral™.

En estos casos, la declaracion-liquidacion deberd efectuarse dentro de los
treinta dias naturales del mes siguiente al periodo a que correspondan, acompa-
fando justificacién documental de haber efectuado el ingreso del canon.

Precisamente, la imprecisa regulacion de la recaudacion que debe ser efec-
tuada por las entidades suministradoras, que la Ley considera sustitutos del con-
tribuyente, origind engorrosos problemas en la implantacién efectiva de este tri-
buto en el Principado de Asturias, al no estar algunos Ayuntamientos muy de
acuerdo con su papel recaudador de un tributo del que no son sujeto activo, efec-
tuando un servicio a la Administracién del Principado y debiendo comunicarle
una serie de datos de los que ellos disponen, olvidando que la Ley no quiere con-
siderarlos sujetos pasivos del tributo.

Finalmente, por lo que respecta a los problemas de gestién, para algunos
Ayuntamientos obligados a efectuar su recaudacién se concretan también en la
elaboracion del padrén, y de la propia liquidacién y notificacién al contribu-
yente™,

Es el impuesto que analizamos un gravamen altamente oneroso y, también,
con muchos conceptos juridicos indeterminados; podia sin duda, haberse confi-
gurado con mayor sencillez y precisién, empezando por no haber utilizado el tér-
mino “‘canon” para referirse a esta exaccion, pues sabemos que el Ordenamiento

74  El articulo 35 del Reglamento establecid a este respecto, las siguientes cantidades: un 5% de lo
efectivamente recaudado en los concejos cuya poblacién no exceda de 25.000 habitantes; un 4%
de lo efectivamente recaudado en los concejos cuya poblacién esté comprendida entre 25.001 y
100.000 habitantes; y un 3% de lo efectivamente recaudado en los concejos cuya poblacion ex-
ceda de 100.001 habitantes. Anade, este mismo articulo que estos porcentajes podrin ser modi-
ficados por Decreto del Consejo de Gobierno.

75  Se establece la posibilidad de que la Junta de Saneamiento autorice la presentacion de declara-
ciones-liquidaciones semestrales, en los casos en que el consumo no sea habitualmente superior
a 6.000 metros ciibicos anuales. Mds atin, el articulo 31.3 del Reglamento establece la posibili-
dad de que la Junta de Saneamiento pueda, en supuestos de consumo de agua para usos indus-
triales que retnan circunstancias excepcionales, autorizar la presentacion de declaraciones-li-
quidaciones con distinta periodicidad.

76  La Consejeria de Hacienda, en aquellos municipios en los que realiza la gestion del canon utili-
za el sistema de notificacién por edictos.
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juridico espaiiol no reconoce mds que tres categorfas tributarias: impuestos, tasas
y contribuciones especiales.

Tal vez se acudié a ese término “canon’ con la finalidad de que la opinién
publica no percibiese con tanta claridad el establecimiento de un nuevo impues-
to, siempre poco receptora de nuevos gravidmenes”.

Por otra parte, es dificil ver como este impuesto se adapta a la capacidad eco-
némica del sujeto pasivo contribuyente. Tanto es asi, que el propio legislador pa-
ra intentar hacerlo posible recoge la posibilidad de establecer medidas compen-
satorias en supuestos de necesidad econdémica, si bien se nos escapa tanto cudn-
do se entiende que tales casos se dan como cudles puedan ser las medidas al efec-
to™: y por el contrario, como ya sefialamos, se establece una tributacién minima
aunque no se haya alcanzado tal consumo, lo que encaja mal no sélo con el prin-
cipio constitucional de capacidad econémica sino también, con el otro principio,
al que quieren atender gran parte de los pretendidos impuestos medioambientales,
aunque no esté plasmado legalmente en nuestro ordenamiento, como sefialamos,
el principio tan en boga iltimamente de que “quien contamina, paga”.

Finalmente, el dltimo impuesto aprobado hasta ahora por la Comunidad Au-
ténoma del Principado es el “Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comer-
ciales” establecido por medio de la Ley 15/2002, de 27 de diciembre™, modifica-
da por la Ley del Principado 6/2004, de 28 de diciembre y desarrollada por su Re-
glamento aprobado por Decreto 191/2003, de 4 de septiembre.

El objeto de este impuesto es segiin su ley creadora gravar la singular capa-
cidad econémica que concurre en determinados establecimientos comerciales co-

77 Aunque el legislador asturiano no parecia estar muy seguro de la naturaleza juridica de este gra-
vamen ya que en los ejercicios 2000 y 2001 en los Presupuestos del Principado de Asturias, el
canon figuraba en el capitulo 3, tasas y otros ingresos y s6lo a partir del afio 2002 aparece en el
capitulo 2, impuestos indirectos.

78  Pudiera ser que el legislador asturiano se hubiera planteado hasta qué punto el consumo de agua.
bien de primera necesidad cuando se trata de consumo directo, representa un indice de capaci-
dad econdmica que deba ser gravado y mds ain, anadiriamos, cuando lo que se grava no es so-
lo el consumo real sino también el potencial (vid., sobre esta cuestion, Garcia Novoa, C.: “El ca-
non de saneamiento de la Comunidad Auténoma gallega™, Revista de Derecho Financiero y Ha-
cienda Publica, n® 241, 1996, pp. 609 y ss.).Por otra parte, en su caso las medidas compensato-
rias, dado que el articulo 12 no sefiala nada al respecto, pudieran serlo tanto en el caso de usos
domésticos como industriales. Quizds hubiera sido més acertado incluir alguna medida como,
por ejemplo, ocurre en Baleares, donde se establece una bonificacion del 75% de la cuota fija a
viviendas cuando el contribuyente no disponga de ingresos anuales atribuibles a la unidad fami-
liar superiores al salario minimo interprofesional multiplicado por el coeficiente 1,25.

79  Este gravamen fue creado por el articulo 21 de la citada Ley del Principado de Asturias 15/2002.
de 27 de diciembre, de medidas presupuestarias, administrativas y fiscales.
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mo consecuencia de estar implantados como grandes superficies, en la medida en
que esta circunstancia contribuye de una manera decisiva a tener una posicién do-
minante en el sector y genera externalidades negativas en el territorio y el medio
ambiente, cuyo coste no asumen.

Es, por otra parte, un impuesto directo y afectado a la elaboracién y ejecu-
cién de programas dictados en desarrollo de las directrices sectoriales de equipa-
miento comercial, asi como para la introduccién de mejoras en el medio ambien-
te y en las redes de infraestructuras.

Su hecho imponible lo constituye el funcionamiento de grandes estableci-
mientos comerciales por razén del impacto que producen sobre el territorio, el
medio ambiente y la trama del comercio urbano del Principado de Asturias.

Se declaran como sujetos pasivos:

Los establecimientos comerciales, ya sean individuales o colectivos, con una
superficie 1til de exposicién y venta al piblico igual o superior a 2.500 metros
cuadrados".

A estos efectos se entiende por establecimientos comerciales los locales y las
construcciones o instalaciones dispuestas sobre el suelo de modo fijo y perma-
nente, cubiertos o sin cubrir, exentos o no, exteriores o interiores de una edifica-
cién, con escaparates o sin ellos, destinados al ejercicio regular de actividades co-
merciales, ya sea de forma continuada o en dias o temporadas determinadas, asi
como cualesquiera otros recintos acotados que reciban aquella calificacién en vir-
tud de disposicion legal o reglamentaria, siempre que tengan el cardcter de in-
mueble de acuerdo con el articulo 334 del Cédigo Civil.

Tendrdn la consideracién de establecimientos de cardcter colectivo los inte-
grados por un conjunto de establecimientos individuales, cualquiera que sea su
superficie, situados en uno o varios edificios, en los que, con independencia de
que las respectivas actividades puedan ejercerse de forma empresarialmente in-
dependiente, concurran algunos de los elementos siguientes:

1.-La existencia de una via, preexistente o no, piblica o privada, cuyo obje-
tivo principal sea asegurar la circulacién interna entre los distintos establecimien-
tos comerciales, de uso exclusivo y preferente de los establecimientos o sus clien-
tes.

2.-Areas de estacionamiento comunes o contiguas a los diferentes estableci-
mientos que no prohiban la circulacién peatonal entre ellos.

80  Dada la elevada presidn fiscal que esta superficie suponia, la modificacién introducida por la Ley
6/2004, la incrementé a 4.000 metros cuadrados, operando, ademds, esta superficie como mini-
mo exento.
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3.-Ser objeto de gestion comiin ciertos elementos de su explotacion, concre-
tamente la creacién de servicios colectivos o la realizacién de actividades o cam-
paiias de promocion y de publicidad comercial conjuntas.

4.-Estar unidos por una estructura juridica comtin, controlada directa o indi-
rectamente por, al menos, un asociado o que disponga de una direccién, de dere-
cho o de hecho, comiin.

Por contra no tendran la consideracién de gran establecimiento comercial los
mercados municipales y los establecimientos exclusivamente mayoristas.

A efectos de este impuesto se entiende por superficie ttil de exposicién y
venta al publico aquella donde se produce el intercambio comercial, constitui-
da por los espacios destinados de forma habitual u ocasional a la exposicién al
ptiblico de los articulos ofertados, ya sea mediante mostradores, estanterias, vi-
trinas, géndolas, camaras o murales, los probadores, las cajas registradoras y,
en general, todos los espacios destinados a la permanencia y paso del piblico,
excluyéndose expresamente las superficies destinadas a oficinas, aparcamien-
tos, zonas de carga y descarga y almacenaje no utilizables por el piblico y, en
todo caso, aquellas dependencias o instalaciones de acceso restringido al mis-
mo*'.

La ley del gravamen, a efectos de delimitar el hecho imponible, declara co-
mo supuestos de no sujecion las exposiciones y ferias de muestras de cardcter
temporal cuya finalidad principal no sea el ejercicio regular de actividades co-
merciales, sino la exposicién de productos, ademds de otros establecimientos en
los que se dan determinados requisitos®.

Se senala como sujetos pasivos, en calidad de contribuyente, la persona fisi-
ca, juridica o ente del articulo 33 de la Ley General Tributaria titular del gran es-
tablecimiento comercial individual o colectivo®.

Se considera base imponible la superficie destinada a aparcamiento de que
dispone el gran establecimiento comercial, considerdndose en todo caso como
superficie minima de aparcamiento el equivalente al cincuenta por ciento
(50%) de la superficie 1til de exposicion y venta al piblico. Al exceso de la su-
perficie destinada a aparcamiento sobre el cincuenta por ciento (50%) de la su-

81  La Ley del Principado 6/2004, de 28 de diciembre, ya citado, de acompanamiento a los Presu-
puestos Generales para 2005, afiadié, a este respecto, que también se considera superficie dtil de
exposicion y venta al piiblico no sélo la relativa a todo tipo de actividad comercial, sino también
a la de los “servicios prestados por empresas de ocio, hosteleria y especticulo”.

82  Vid. articulo 21, cuatro de la Ley 15/2002, de 27 de diciembre.

83 Hoy hay que referir este articulo al 35.4 de la Ley General Tributaria vigente, Ley 58/2003, de
17 de diciembre.
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perficie ttil de exposicion y venta al piblico se le aplicard un indice reductor
de 0.5.

Y como base imponible se entenderd la determinada en la forma establecida
en anteriormente aplicandola los siguientes coeficientes:

1.-En funci6n de la poblacién del drea de influencia del gran establecimien-
to comercial:

a) Si en un radio de hasta 10 kilémetros se ubica un niicleo de poblacién su-
perior a 80.000 habitantes: 1,5.

b) Si en un radio de hasta 10 kilémetros se ubica un nicleo de poblacién
comprendida entre 50.000 y 80.000 habitantes: 1,25.

¢) En otro caso: 1.

2.-En funcién de la superficie total del gran establecimiento comercial:

a) Superficie total entre 10.001 y 20.000 metros cuadrados: 1,05.

b) Superficie total entre 20.001 y 30.000 m?* 1,10.

¢) Superficie total de mas de 30.000 m*: 1,15.

d) En otro caso: 1.

A efectos de la aplicacion del indice, se entiende por superficie total la su-
perficie integra del establecimiento, incluyendo las zonas ocupadas por terceros
en virtud de cesién de uso o por cualquier otro titulo. No se computardn, sin em-
bargo, las superficies descubiertas cualquiera que sea su destino.

La base liquidable se define como el resultado de aplicar a la imponible co-
rregida el coeficiente establecido seguidamente y, en su caso, la reduccion esta-
blecida en el apartado 3 expuesto a continuacion.

2.-En funcién de la superficie de terreno ocupada por la proyeccién horizon-
tal del establecimiento se aplicardn los siguientes coeficientes:

Hasta 5.000 metros cuadrados: 0,6.

De 5.001 a 10.000 metros cuadrados: 0.8.

Mis de 10.000 metros cuadrados: 1.

Por proyeccién horizontal se entiende la superficie de terreno ocupada por la
edificacién o edificaciones que integran el establecimiento.

La base liquidable de los establecimientos situados en un niicleo de pobla-
cion de mas de 80.000 habitantes se obtendrd de aplicar una reduccion del veinte
por ciento (20%) sobre el resultado obtenido de la aplicacién de lo dispuesto en
el apartado anterior.

El tipo de gravamen serd de 17 euros por metro cuadrado de aparcamiento.

La cuota tributaria del impuesto se obtiene de aplicar sobre la base liquida-
ble el tipo de gravamen establecido.

Se reconocen las siguientes bonificaciones de la cuota:

128



LA POTESTAD FINANCIERA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Una bonificacion del diez por ciento (10%) para los grandes establecimien-
tos comerciales no situados en nicleos urbanos a los que se acceda con, al menos,
dos medios de transporte puiblico de distinta naturaleza, ademds del vehiculo pri-
vado.

Una bonificacién para los grandes establecimientos comerciales que lleven a
cabo proyectos de proteccién medioambiental por el importe de los mismos, con
el Iimite del diez por ciento (10%) de la cuota. Gozardn de esta bonificacién aque-
llos proyectos considerados adecuados por la Consejeria competente en materia
de proteccién medioambiental.

El periodo impositivo coincide con el afio natura salvo si la autorizacién de
apertura o de ampliacién se produjese con posterioridad al dia 1 de enero, en cu-
yo caso el periodo impositivo se computard desde la fecha de dicha autorizacién
hasta el Gltimo dia del afio. En caso de clausura del establecimiento, el periodo
impositivo comprendera desde el primer dia del afo hasta la fecha de cierre.

Salvo apertura del establecimiento en el periodo impositivo, el impuesto se
devengari el | de enero de cada ano.

El impuesto se gestiona mediante padron, que se publicard anualmente en el
Boletin Oficial del Principado de Asturias y serd elaborado por la Consejeria com-
petente en materia tributaria a partir de los datos que los sujetos pasivos mani-
fiesten en las declaraciones que estdn obligados a presentar de acuerdo con lo dis-
puesto en los niimeros siguientes o, en su caso, de los que resulten de la investi-
gacion y comprobacién administrativa.

A efectos de facilitar la exaccion de este impuesto se establece la obligato-
riedad de presentar una declaracién inicial de datos, a saber:

En caso de apertura de un nuevo establecimiento, los sujetos pasivos estardn
obligados a presentar una declaracién que contenga todos los datos y los elemen-
tos necesarios para aplicar el impuesto. Después de cumplir el tramite de audien-
cia, el 6rgano gestor emitird la liquidacion correspondiente. La deuda tributaria
que resulte de ello, una vez notificada, serd ingresada en el plazo que se establez-
ca reglamentariamente.

En los ejercicios sucesivos al de la apertura del establecimiento, salvo los ca-
sos de modificacion de los datos declarados y de cese, la comunicacién del peri-
odo de cobro se llevard a cabo de modo colectivo mediante el correspondiente
edicto publicado en el Boletin Oficial del Principado de Asturias y expuesto en el
tablén de anuncios correspondiente. El anuncio de cobro puede ser sustituido por
notificaciones individuales.

Unida a esta exigencia de declaracién de datos se establece, asimismo, la
obligatoriedad de presentar cualquier modificacién que se hayan producido en
ellos.
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Asimismo, cuando asi ocurra el sujeto pasivo presentard la correspondiente
declaracién de cese.

El pago del impuesto se efectuard en las condiciones que se establezcan re-
glamentariamente.

Respecto al periodo correspondiente al afio de apertura del establecimiento,
la cuota se obtendra de prorratear el importe anual de la cuota por el niimero de
dias que resten hasta el 31 de diciembre de aquel aiio.

Respecto al periodo correspondiente al afio de clausura del establecimiento,
la cuota se obtendra de prorratear el importe anual por el nimero de dias trans-
curridos desde el inicio del periodo impositivo hasta la fecha de cierre.

La domiciliacién bancaria del pago de la deuda tributaria da derecho a una
reduccion del uno por ciento (1%) sobre la cuota.

El régimen de infracciones y sanciones, el periodo de prescripcion, el régi-
men aplicable a la impugnacion y revision de los actos de gestion, inspeccion y
recaudacién del impuesto serd el establecido para los tributos propios del Princi-
pado de Asturias.

La ley creadora de este gravamen habilita a la Ley de Presupuestos del Prin-
cipado de Asturias para modificar los tramos y coeficientes, el tipo de gravamen,
las bonificaciones y el porcentaje de reduccién por domiciliacién bancaria del pa-
go del gravamen.

Este gravamen ha sido objeto de recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Gobierno de la Nacién con fecha 31 de marzo de 2003, que fue admitido a
tramite con el nimero 1819/2003 por Providencia del Tribunal Constitucional de
8 de abril de 2003, estando pendiente de resolucién.

Asimismo, se ha planteado recurso contencioso-administrativo solicitando la
declaracion de nulidad del Reglamento, por traer su causa en una Ley que exce-
de los limites de la potestad tributaria que tiene la Comunidad Auténoma del Prin-
cipado de Asturias, que vulnera diferentes preceptos constitucionales, como no
respetar la libertad de empresa, vulnerdndose también asi la normativa comunita-
ria, o subsidiariamente no por no haberse evacuado todos los informes precepti-
vos exigidos en el articulo 33.5 de la Ley 2/1995, de Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Principado de Asturias.

El Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias estimé tal recur-
so en Sentencia 24/2006, de 12 de enero, por entender que efectivamente se ha-
bia vulnerado el citado articulo 33.5 de la Ley 2/1995, de Régimen Jurfdico de la
Administracién del Principado de Asturias, en el cual, dentro del Procedimiento
de elaboracion de disposiciones de cardcter general establece: “Cuando por razon
de la importancia de la materia objeto de regulacién o por aplicacién de lo pre-
ceptuado en las disposiciones vigentes sea preceptivo o, en su caso, se entienda
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conveniente, el proyecto de disposicién serd sometido a dictamen de los 6rganos
consultivos correspondientes”.

El volumen de recursos presupuestado para este impuesto se cifré en 8 mi-
llones para el ejercicio 2009 y en 9 millones para el ejercicio 2010%.

C) Recargos

Los articulos 157.1, a) de la Constitucién Espaiiola, 12 de la Ley Orgéanica
de Financiacion de las Comunidades Auténomas y 44.3 de su Estatuto de Auto-
nomia confieren a la Comunidad Auténoma la posibilidad de establecer recargos
sobre los tributos del Estado susceptibles de cesion.

Ahora bien, los recargos como posibilidad de la autonomia financiera han
ido perdiendo su importancia a partir de la reforma introducida por la Ley Orga-
nica 7/2001, de 27 de diciembre.

En efecto como seialaba el profesor Monasterio podia apreciarse que
“desde la redaccidn inicial de la LOFCA de septiembre de 1980, hasta la re-
forma de finales de 2001, el papel de los recargos era claro; potenciar la auto-
nomia fiscal de las Comunidades Auténomas, permitiéndoles un margen de co-
rresponsabilidad fiscal mds amplio que el proporcionado por la cesién de tri-
butos [ ] Sin embargo. desde el momento que pasé a disponerse de capacidad
normativa en materia de tributos cedidos (lo cual se produjo a partir de la mo-
dificacién de la LOFCA de diciembre de 1996), comenzé a desdibujarse el pa-
pel de los recargos®.”

A este respecto, por otra parte, ha de recordase que la modificacién introdu-
cida por la Ley Orgdnica 3/1996, de 27 de diciembre, cambié el d&mbito de los re-
cargos, que anteriormente podfan establecerse sobre “los impuestos cedidos™ y
desde la reforma pasan a poder aplicarse sobre “los tributos susceptibles de ce-
sion”,

La regulacion y dmbito de aplicacion de los recargos, dentro del sistema de
financiacién de las Comunidades Auténomas lo exponemos a continuacion:

84  Vid. Presupuestos Generales del Principado para 2009, Ley 3/2008, de 30 de diciembre, Estado
de Ingresos, Secciénl2, Consejeria de Economia y Hacienda subconcepto 1.102 y Presupuestos
Generales del Principado para 2010, Ley 3/2009, de 29 de diciembre, Estado de Ingresos, Sec-
cion 12, Subconcepto 1.102.

85  Monasterio Escudero, C.: “El Sistema de financiacién del Principado de Asturias”, Estatuto de

i ipado de Asturias. Estudio Si ico, obra citada, p. 749.
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Cuadrol: Evolucion y &mbito aplicacion de los recargos

Periodo 1980-1996.
Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre

Ambito en el que aumenta la autonomia fiscal

Articulo 12:

l.-Las  Comunidades Auténomas podrin
establecer recargos sobre los impuestos estatales
cedidos, asi como sobre los no cedidos que graven
la renta o patrimonio de las personas fisicas con
domicilio fiscal en su territorio.

2.-Los recargos previstos en el apartado
anterior no podrin configurarse de forma que
puedan suponer una minoracion en los ingresos del
Estado por dichos impuestos ni desvirtuar la
naturaleza o estructura de los mismos.

Impuesto sobre el Patrimonio Neto
Impuesto Sucesiones y Donaciones
Impuesto de Lujo (hasta 1986)
Impuesto TP. y AJD (desde 1988)
Tasas sobre el Juego

Impuesto Renta Personas Fisicas

Periodo 1997-2001
Ley Organica 3/1996. de 27 de diciembre

Impuesto sobre la Renta de las Personas

Fisicas autondomico

Impuesto sobre el Valor Afiadido minorista

Impuestos  Especiales aplicados en  fase
minorista.

Articulo 12:

l.-Las  Comunidades Autonomas podrin
establecer recargos sobre los tributos del Estado
susceptibles de cesion.

2.- Los recargos previstos en el apartado
anterior no podran configurarse de forma que
puedan suponer una minoracion en los ingresos del
Estado por dichos impuestos ni desvirtuar la
naturaleza o estructura de los mismos

Periodo 2002-2009
Ley Orgéanica 7/2001, de 27 de diciembre

Articulo 12:

l.-Las  Comunidades Auténomas podran
establecer recargos sobre los tributos del Estado
susceptibles de cesion, excepto en el Impuesto
sobre Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos. En el Impuesto sobre el Valor
Afadido e Impuestos Especiales {inicamente
podran  establecer recargos cuando  tengan
competencias normativas en materia de tipos de
gravamen.

2.-Los recargos previstos en el apartado
anterior no podran configurarse de forma que
puedan suponer una minoracion en los ingresos del
Estado por dichos impuestos ni desvirtuar la
naturaleza o estructura de los mismos

Ninguno

A partir de 2010
Ley Orginica 3/2009, de 18 de diciembre

Articulo 12
No introduce cambio alguno.

Ninguno

Fuente: Monasterio Escudero, C.: “El Sistema de financiacion del Principado de Asturias”, Estatuto de Autonomia del
Principado de Asiurias. Estudio Sistemitico. obra ciwda, p.750, y adaptacion propia.
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Podemos concluir, entonces, en relacién con los recargos que puedan esta-
blecer las Comunidades Auténomas que “en la configuracién actual de la cesién
tributaria, que incluye la cesién de capacidad normativa sobre tipos de gravamen,
los recargos sélo tendrian sentido para ser aplicados sobre tributos no cedidos de
modo efectivo o no susceptibles de cesién. Como todos los tributos enumerados
(en la redaccién actual™) en el art. 11 LOFCA estdn efectivamente cedidos y ade-
mads no estd permitido establecer recargos sobre otros tributos distintos a los sus-
ceptibles de cesidn, la conclusién es que en el estado actual de la corresponsabi-
lidad fiscal, el mecanismo central a manejar es la graduacién de la capacidad nor-
mativa sobre tributos cedidos, especialmente en materia de tipos de gravamen,
siendo marginal la funcién de los recargos™.

En relacién con la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias, ésta ha
ejercido su autonomia impositiva mediante el establecimiento de un recargo so-
bre la tasa de juegos de suerte, envite o azar, mediante la Ley 5/1989, de 27 de di-
ciembre, pero una vez que se otorgé capacidad normativa casi plena en materia
de dicho gravamen, tasa sobre los juegos de suerte, envite o azar, ya carecia de
sentido este recargo, siendo sustituido por el manejo de la capacidad normativa en
materia de tipos de gravamen™,

Asimismo, el Principado de Asturias haciendo uso de su autonomia en este
ambito ha establecido un recargo sobre el Impuesto de Actividades Econémicas,
tributo que es susceptible de recargo, en el caso de la Comunidad Auténoma de
Asturias, al haber asumido como Comunidad Auténoma uniprovincial las com-
petencias y recursos de la extinta Diputacién Provincial.

En relacién con este recargo la Ley del Principado de Asturias 9/1991, de 30
de diciembre lo fij6 en un principio en un 40% sobre las cuotas minimas del Im-
puesto sobre Actividades Econémicas y mds tarde, la Ley 4/1997, de 18 de di-
ciembre, fij6 en el 33% el tipo del recargo sobre dicho tributo local.

86 El autor se estd refiriendo a la redaccion dada por la Ley Orgdnica 7/2001, de 27 de diciembre,
pero lo que sefiala es aplicable a la situacién actual, ya que la Ley Orgdnica de Financiacién de
las Comunidades Auténomas 3/2009, de 18 de diciembre, no ha modificado en nada en este pun-
to la situacion introducida por la citada ley anterior.

87  Monasterio Escudero, C.: “El Sistema de financiacién del Principado de Asturias™, Estatuto de
Autonomia del Principado de Asturias. Estudio Sistemitico, obra citada, p.751.

88 En esta linea la Ley 4/2000, de 30 de diciembre, de acompanamiento a los Presupuestos Gene-
rales del Principado de Asturias para 2001, al amparo de la facultad otorgada por la Ley 14/1996,
de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y Medidas Fiscales Comple-
mentarias, refunde la tasa estatal sobre los juegos de suerte, envite o azar y el recargo autond-
mico establecido por la Ley del Principado de Asturias 5/1989, de 22 de diciembre, y simultd-
neamente, actualiza las cuotas fijas de la tasa de explotacion de maquinas recreativas.
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El volumen de recursos presupuestado para este recargo se cifr6 en 7,5 mi-
llones de euros para el ejercicio 2009 y en 7,75 millones de euros para el ejerci-
cio 2010%.

D) Tributos cedidos

Los articulos 157.1, a) de la Constitucion Espaiiola, 4. 1, ¢) de la Ley Orgd-
nica de Financiacion de las Comunidades Auténomas y 44.2 de su Estatuto de Au-
tonomia contemplan como fuente de ingresos los recursos procedentes de tribu-
tos cedidos.

La cesi6n de tributos presenta dos aspectos: por un lado, la cesién puede
abarcar todos o algunos de los elementos de un tributo, y, por otra, la cesién pue-
de extenderse a conceder ciertas competencias normativas para regular determi-
nados elementos de un tributo.

a) Aspectos generales

El articulo 10.3 de la Ley Orgédnica de Financiacion de las Comunidades Au-
ténomas en su redaccién dada por la Ley Organica 7/2001, de 27 de diciembre,
cuya redaccién no cambia con la nueva Ley Orgénica 3/2009, de 18 de diciem-
bre, dice: “La cesidn de tributos por el Estado a que se refiere el apartado anterior
podré hacerse total o parcialmente. La cesion serd total si se hubiese cedido la re-
caudacion correspondiente a la totalidad de los hechos imponibles contemplados
en el tributo de que se trate. La cesion serd parcial si se hubiese cedido la de al-
guno o algunos de los mencionados hechos imponibles, o parte de la recaudacion
correspondiente a un tributo. En ambos casos, la cesion podrd comprender com-
petencias normativas en los términos que determine la Ley que regule la cesion
de tributos”.

Esa cesi6n de tributos ha sido regulada por la Ley 22/2009, de 18 de di-
ciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Au-
ténomas de régimen comiin y ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifi-
can determinadas normas tributarias.

De dicha regulacién podemos ahora extractar del modo sefalado en los cua-
dros siguientes las competencias normativas atribuidas y asumidas por las Comu-
nidades Auténomas y por la Comunidad Auténoma del Principado:

89  Vid. Presupuestos Generales del Principado para 2009, Ley 3/2008, de 30 de diciembre, Estado
de Ingresos, Seccidn 12, subconcepto 1.100 y Presupuestos Generales del Principado para 2010,
Ley 3/2009, de 29 de diciembre, Estado de Ingresos, Seccién 12, Subconcepto 1.100.
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Cuadro 2: Evolucidn de la cesién de tributos

Regulacion normativa Tributos efectivamente cedidos
Competencias sobre tributos cedidos
Periodo 1980-1996 Sobre Patrimonio Neto
Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre Impuesto Sucesiones y Donaciones
Ley 30/1983, de 28 diciembre de Cesion de Tasa sobre el juego
tributos. Img lujo r dado en destino (suprimido en
1986).
T isi Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados (TP y AJD) desde 1988)

Periodo 1997-2001 Sobre Patrimonio Neto

Ley Orgdnica 3/1996-de modificacion de la Impuesto Sucesiones y Donaciones
LOFCA. Tasa sobre el juego

Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesion de TP.y AID.
Tributos. Cesion parcial del IRPF (30%)*

Se otorgan competencias de gestion
Se otorgan competencias normativas sobre tipos
gravamen y ciertas deducciones propias en el IRPF

autondmico.**
Periodo 2002-2009 Sobre Patrimonio Neto
Ley Organica 7/2001, de 27 de diciembre de Imy Sucesi yD
modificacidn de la LOFCA, Tasa sobre el juego
Ley 21/2001, de 27 de diciembre por la que se TP. y AID.
regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo Ccsmn parcial del ]RPF (33%]
sistema de financiacion, p de Matr

Impuesto sobre la Electricidad

Impuesto ventas minoristas de Hidrocarburos.

Cesion parcial del IVA (35%)***

Cesion  parcial  Impuestos  Especiales  sobre
hidh buros, tabaco y-alcohol y bebidas derivadas
(40%)***,

Se otorgan también las competencias de gestion.

Asimismo, se otorgan competencias normativas

ampliadas so s anteriormente concedidas.
A partir de 2010 Sobre Patrimonio Neto
Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre de Imp Sucesi y D
modificacion de la LOFCA., Tasa sobre el juego
Ley 22/2009, de I8 de diciembre por la que se TP. y AID.
regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo Cesion parcial del IRPF (50%)
sistema de financiacion Impuesto de Matriculacion

Impuesto sobre la Electricidad

Impuesto ventas minoristas de Hidrocarburos.

Cesion parcial del IVA (50%)

Cesidn  parcial Impuestos Especiales sobre
hidrocarburos, tabaco y alcohol y bebidas derivadas

(58%)****.
Se i las ias de gestié
Asimismo, se owrgan cumpctcnclas normativas

ampliadas sobre las anteriormente idas.

*La cesion con capacidad normativa alcanzaba solo el 15%

**En las tasas sobre el juego la capacidad normativa es casi total,

***En estos impuestos no existen competencias de gestion, operacion la cesion como mera participacion
territorializada en la recaudacion.

Fuente: Monasterio Escudero, C.: “El Sistema de financiacion del Principado de Asturias”, Estatto de

Autonomia del Principado de Asturias. Estudio Sistemitico, obra citada, p.747, y actualizacion propia.
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Cuadro 3: Competencias normativas de las Comunidades Auténomas en
materia de tributos.

Ejercicio de las competencias normativas afios 2002-2009
IRPF 1P ISD TP. AID T. IE. IVMH
JUEGO | TRANSPORTE
Catalunia X X X X X X
Galicia X X X X X X
Andalucia X X X X X
Asturias X X X X X
Cantabria X X X X X
La Rioja X X X X
Murcia X X X X
Valencia X X X X X X
Aragdn X X X X
Castilla-La X X X X X
Mancha
Canarias X X X X X
Extremadura X X X X X
Baleares X X X X
Madrid X X X X X X
Castilla y Ledn X X X X X
Cuadro 4: Naturaleza y alcance de la autonomia tributaria a partir de 2010
TRIBUTOS RENDIMIENTO COMPETENCIAS COMPETENCIAS DE_l
NORMATIVAS GESTION
Rendimiento cedido al 100%

TASAS COMUNIDADES COMUNIDADES COMUNIDADES
AFECTAS A | AUTONOMAS. AUTONOMAS. AUTONOMAS.
SERVICIOS
TRASFERIDOS
Tributos propios | COMUNIDADES COMUNIDADES COMUNIDADES

AUTONOMAS. AUTONOMAS. AUTONOMAS.
Tributos  sobre | COMUNIDADES Compartida COMUNIDADES
el Juego AUTONOMAS. AUTONOMAS.”
ITPy AJD COMUNIDADES Compartida COMUNIDADES

AUTONOMAS. AUTONOMAS.
Impuesto S, y | COMUNIDADES Compartida COMUNIDADES
D. AUTONOMAS. AUTONOMAS.
1. Patrimonio COMUNIDADES Compartida COMUNIDADES

AUTONOMAS. AUTONOMAS.

Compartida con la AEAT.

IEDMT. COMUNIDADES Compartida AEAT,

AUTONOMAS. “De facto™".
IVMDH COMUNIDADES Compartida AEAT.

AUTONOMAS. “De facto™
I. Electricidad COMUNIDADES Estado AEAT

AUTONOMAS. |

90  Excepto en Cantabria, donde la gestion sigue realizandola la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT).
91  Respecto al IEDMT (Impuestos Especiales sobre Determinados Medios de Transporte y al

IVMDH (Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos), aunque la gestién
corresponde a las Comunidades Auténomas, sigue realizindolas la AEAT, pues no se ha produ-
cido a instancias de las Comunidades Auténomas el traspaso de dicha gestién.
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Rendimiento compartido

IRPF. Compartido Compartida AEAT.
(50%
COMUNIDADES
AUTONOMAS)
IVA: Compartido Estado AEAT.
(50%
COMUNIDADES
AUTONOMAS.)
IIEEF. Compartido Estado AEAT.
(58%
COMUNIDADES
B AUTONOMAS.)

Rendimiento no cedido

Impuestos sobre el | Estado/UE Estado/UE AEAT.
trafico exterior

LS. Estado Estado AEAT.
Impuesto Renta No | Estado Estado AEAT.
Residentes e

Imposicion General
Sobre No Residentes

Impuesto sobre las | Estado Estado AEAT.
Primas de Seguros

Impuesto sobre el | Estado Estado AEAT.
Carbdn

* Negrilla: cesién total; cursiva: cesién compartida; blanco: no cesién.

Fuente: Diaz de Sarralde, S., Trdnchez, M. y Torrejon, L.:"La capacidad normativa en los tributos
cedidos a las Comunidades Auténomas: situacién actual y vias de reforma”, Andlisis Local, n® 65, ano
2006, p. 17, y actualizacién propia.

b) Aspectos particulares
1.-Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

La Ley 4/2009, de 29 de diciembre del Principado haciendo uso de su auto-
nomia financiera, y de conformidad con el nuevo modelo de financiacién con vi-
gencia a partir de 1 de enero de 2010, ha establecido las siguientes nuevas dispo-
siciones con alcance tributario en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-

92

sicas™:

92 Articulo 3 de la Ley 4/2009, de 29 de diciembre, de Medidas Administrativas y Tributarias, de
Acompafiamiento a los Presupuestos Generales para 2009.
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Primera.-Deduccion por acogimiento no remunerado de mayores de 65 afos.

El contribuyente podri deducir 338 euros por cada persona mayor de 65 anos
que conviva con €l durante mas de 183 dias al afio en régimen de acogimiento sin
contraprestacion.

La presente deduccién no serd de aplicacién cuando:

1. Acogedor o acogido perciban ayudas o subvenciones del Principado de
Asturias por causa del acogimiento.

2. El acogido esté ligado al contribuyente por un vinculo de parentesco de
consanguinidad o de afinidad de grado igual o inferior al tercero.

Sélo tendréd derecho a esta deduccién el contribuyente cuya base imponible
no resulte superior a 24.761 euros en tributacién individual ni a 34.891 euros en
tributacién conjunta.

Cuando el sujeto acogido conviva con mds de un contribuyente, el importe
de la deduccién se prorrateard por partes iguales entre los contribuyentes que con-
vivan con el acogido y se aplicard dnicamente en la declaracion de aquéllos que
cumplan las condiciones establecidas para ser beneficiarios de la misma.

El contribuyente que desee gozar de la deduccion deberd estar en posesion
del documento acreditativo del correspondiente acogimiento no remunerado, ex-
pedido por la Consejeria competente en materia de asuntos sociales.

Segunda. Deduccién por adquisicion o adecuacion de vivienda habitual en el
Principado de Asturias para contribuyentes discapacitados.

Sin perjuicio del tramo autonémico de la deduccién por inversién en vivien-
da habitual a que se refiere el articulo 78 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de
las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio, los contribuyentes discapacitados que acrediten un grado de
minusvalia igual o superior al 65 %, con residencia habitual en el Principado de
Asturias, podran deducir el 3 % de las cantidades satisfechas durante el ejercicio
en la adquisicion o adecuacion de aquella vivienda que constituya o vaya a cons-
tituir su residencia habitual, excepcién hecha de la parte de dichas cantidades co-
rrespondiente a intereses.

La adquisicién de la nueva vivienda o, en su caso, las obras e instalaciones
en que la adecuacion consista, deberdn resultar estrictamente necesarias para la
accesibilidad y comunicacién sensorial de manera que faciliten el desenvolvi-
miento digno y adecuado de las personas con minusvalia, extremo que habrd de
ser acreditado ante la Administracion tributaria mediante resolucion o certifica-
do expedido por la Consejeria competente en materia de valoracién de minus-
valias.

La base maxima de esta deduccion serd de 13.529 euros.
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Tercera. Deducci6én por adquisicién o adecuacion de vivienda habitual para
contribuyentes con los que convivan sus conyuges, ascendientes o descendientes
discapacitados.

La anterior deduccion resultard igualmente aplicable cuando la discapacidad
sea padecida por el conyuge, ascendientes o descendientes que convivan con el con-
tribuyente durante mas de 183 dias al afio y no tengan rentas anuales, incluidas las
exentas, superiores al Indicador Piblico de Renta de Efectos Muiltiples (IPREM).

La base mixima de esta deduccién serd de 13.529 euros y serd en todo caso
incompatible con la deduccién anterior relativa a contribuyentes discapacitados.

Cuando dos o mds contribuyentes tengan derecho a la aplicacién de esta de-
duccién respecto de los mismos ascendientes o descendientes para un mismo pe-
riodo impositivo, la base médxima de la deduccion se prorrateard entre ellos por
partes iguales. No obstante, cuando los contribuyentes tengan distinto grado de
parentesco con el ascendiente o descendiente, la aplicacién de la reduccion co-
rresponderd a los de grado mds cercano.

Cuarta. Deduccién por inversién en vivienda habitual que tenga la conside-
racion de protegida.

Los contribuyentes que tengan derecho a percibir subvenciones o ayudas
econémicas para la adquisicion o rehabilitacion de vivienda habitual que tenga la
consideracion de protegida, conforme a la normativa estatal o autonémica en la
materia, tendrdn derecho a aplicar en la cuota integra autonémica del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, una deduccién de 112 euros.

Cuando dos o mds contribuyentes tengan derecho a la aplicacién de esta de-
duccién respecto de los mismos bienes para un mismo perfodo impositivo, su im-
porte se prorrateard entre ellos por partes iguales.

Quinta. Deduccién por arrendamiento de vivienda habitual.

Podr4 deducirse de la cuota integra autonémica el 10 % de las cantidades sa-
tisfechas en el periodo impositivo por arrendamiento de la vivienda habitual del
contribuyente, con un méximo de 450 euros y siempre que concurran los si-
guientes requisitos:

a) Que la base imponible, no exceda de 24.761 euros en tributacion indivi-
dual ni de 34.891 euros en tributacién conjunta.

b) Que las cantidades satisfechas en concepto de alquiler excedan del 10 %
de la base imponible.

El porcentaje de deduccién serd del 15 % con el limite de 600 euros en caso
de alquiler de vivienda habitual en el medio rural, entendiéndose como tal la vi-
vienda que se ubique en suelo no urbanizable segiin la normativa urbanistica vi-
gente en el Principado de Asturias, y la que se encuentre en concejos de pobla-
cion inferior a 3.000 habitantes, con independencia de la clasificacién del suelo.
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Sexta. Deduccién para el fomento del autoempleo de las mujeres y los jove-
nes emprendedores.

1.-Los jévenes emprendedores menores de 30 aiios a la fecha de devengo del
impuesto podrdn deducir 170 euros.

2.-Las mujeres emprendedoras, cualquiera que sea su edad, podrian deducir
170 euros. Esta deduccion serd incompatible con la del punto anterior.

3.-Se considerardn mujeres y jévenes emprendedores a aquéllos que causen
alta en el Censo de Empresarios, Profesionales y Retenedores previsto en la nor-
mativa estatal por primera vez durante el perfodo impositivo y mantengan dicha
situacion de alta durante un afio natural, siempre que su actividad se desarrolle en
el territorio de la Comunidad Auténoma.

4.-La deduccidn serd de aplicacion en el periodo impositivo en que se pro-
duzca el alta en el censo de obligados tributarios por primera vez.

Séptima. Deduccion para el fomento del autoempleo.

l.-Los trabajadores emprendedores cuya base imponible no exceda de
24.761 euros en tributacion individual ni de 34.891 euros en tributacién conjunta
podréin deducir 68 euros.

2.-Se considerardn trabajadores emprendedores a aquéllos que formen parte
del Censo de Empresarios, Profesionales y Retenedores previsto en la normativa
estatal, siempre que su actividad se desarrolle en el territorio del Principado de
Asturias.

3.-En todo caso esta deduccién serd incompatible con la anterior deduccion
para mujeres y jovenes emprendedores.

Octava. Deduccién por donacién de fincas risticas a favor del Principado de
Asturias.

Podrd deducirse de la cuota integra autonémica el 20 % del valor de las do-
naciones de fincas risticas hechas a favor del Principado de Asturias con el limi-
te del 10 % de la base liquidable del contribuyente. Las fincas donadas se valora-
ran conforme a los criterios establecidos en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

Novena. Deduccion por adopcion internacional de menores.

1.-En los supuestos de adopcion internacional de menores. en los términos
establecidos en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional, el
contribuyente podra practicar en la cuota autonémica del Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas una deduccion de 1.000 euros por cada hijo adoptado
en el periodo impositivo siempre que el menor conviva con el declarante. La pre-
sente deduccién serd compatible con la aplicacion de las restantes deducciones
autondmicas.
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2.-La adopci6n se entenderd realizada en el ejercicio impositivo en que se
lleve a cabo la inscripcién en el Registro Civil espafiol. Cuando la inscripcién no
sea necesaria se atendera al periodo impositivo en que se produzca la resolucién
judicial o administrativa correspondiente.

3.-Cuando exista mds de un contribuyente con derecho a la aplicacion de la
deduccion prevista en el punto 1 anterior y éstos realicen declaracion individual
del impuesto, la deduccién se prorrateara por partes iguales en la declaracién de
cada uno de ellos.

Décima. Deduccién por partos multiples.

1.-Como consecuencia de partos multiples o de dos o mds adopciones cons-
tituidas en la misma fecha, los contribuyentes tendran derecho a la aplicacién de
una deduccion de 500 euros por hijo nacido o adoptado en el periodo impositivo
en que se lleve a cabo el nacimiento o adopcion.

2.-La adopcion se entenderd realizada en el ejercicio impositivo en que se
Ileve a cabo la inscripcion en el Registro Civil espanol. Cuando la inscripcién no
sea necesaria se atenderd al periodo impositivo en que se produzca la resolucién
judicial o administrativa correspondiente.

3.-Unicamente serd de aplicacién la deduccién prevista en el punto 1 ante-
rior cuando el menor conviva con el progenitor o adoptante. En el supuesto de ma-
trimonios o uniones de hecho la deduccion se prorrateara por partes iguales en la
declaracién de cada uno de ellos cuando éstos opten por la presentacién de de-
claracién individual. Las anteriores circunstancias se entenderdn referidas a la fe-
cha de devengo del impuesto.

Undécima. Deduccidn para familias numerosas.

1.-Los contribuyentes que formen parte de una unidad familiar que, a fecha
de devengo del impuesto, ostente el titulo de familia numerosa expedido por la
autoridad competente en materia de servicios sociales, tendrdn derecho a una de-
duccién de:

500 euros para familias numerosas de categoria general,

1.000 euros para familias numerosas de categorfa especial.

2.-Las condiciones necesarias para la consideracién de familia numerosa y
su clasificacion por categorias se determinardn con arreglo a lo establecido en la
Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las Familias Numerosas.

3.-La deduccidn establecida en el punto | anterior inicamente resultard apli-
cable en los supuestos de convivencia del contribuyente con el resto de la unidad
familiar. Cuando exista mds de un contribuyente con derecho a la aplicacién de la
deduccion y éstos realicen declaracién individual del impuesto, la deduccion se
prorrateard por partes iguales en la declaracién de cada uno de ellos. Las anterio-
res circunstancias se entenderdn referidas a la fecha de devengo del impuesto.
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4.-S6lo tendré derecho a esta deduccién el contribuyente cuya base imponi-
ble no resulte superior a 24.761 euros en tributacién individual ni a 34.891 euros
en tributacién conjunta.

Duodécima. Deduccion para familias monoparentales.

1.-Podra aplicar una deduccién de 300 euros sobre la cuota autonémica del
impuesto todo contribuyente que tenga a su cargo descendientes, siempre que no
conviva con cualquier otra persona ajena a los citados descendientes, salvo que se
trate de ascendientes que generen el derecho a la aplicacién del minimo por as-
cendientes establecido en el articulo 59 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de
las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio.

2.-Se considerardn descendientes a los efectos de la presente deduccion:

a) Los hijos menores de edad, tanto por relacion de paternidad como de
adopcién, siempre que convivan con el contribuyente y no tengan rentas anuales,
excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros.

b) Los hijos mayores de edad discapacitados, tanto por relacién de paterni-
dad como de adopcién, siempre que convivan con el contribuyente y no tengan
rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros.

¢) Los descendientes a que se refieren los apartados a y b anteriores que, sin
convivir con el contribuyente, dependan econémicamente de €l y estén internados
en centros especializados.

1.-Se asimilardn a descendientes aquellas personas vinculadas al contribu-
yente por razén de tutela y acogimiento, en los términos previstos en la legisla-
cién civil aplicable.

2.-En caso de convivencia con descendientes que no den derecho a deduc-
cién, no se perderd el derecho a la misma siempre y cuando las rentas anuales del
descendiente, excluidas las exentas, no sean superiores a 8.000 euros.

3.-Sélo tendrd derecho a esta deducci6n el contribuyente cuya base imponi-
ble no resulte superior a 34.891 euros. No tendrin derecho a deducir cantidad al-
guna por esta via los contribuyentes cuya suma de renta del periodo y anualida-
des por alimentos exentas excedan de 34.891 euros.

4.-La presente deduccién es compatible con la deduccién para familias nu-
merosas establecida en el presente articulo.

Decimotercera. Deduccién por acogimiento familiar de menores.

El contribuyente podrd deducir de la cuota integra auton6mica la cantidad de
250 euros por cada menor en régimen de acogimiento familiar simple o perma-
nente, con exclusién de aquellos que tengan finalidad preadoptiva, siempre que
convivan con el menor 183 dias durante el periodo impositivo. Si el tiempo de
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convivencia durante el periodo impositivo fuera superior a 90 e inferior a 183
dias, el importe de la deduccién por cada menor acogido serd de 125 euros.

2.-Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

En el ejercicio de su autonomia la Comunidad Auténoma ha legislado sobre
este impuesto estableciendo la siguiente regulacién propia:

|.-Por extensién del concepto de familia procede a la equiparacién a los c6n-
yuges de las parejas estables, equiparacion a los adoptados y adoptantes de las
personas objeto de un acogimiento familiar permanente o preadoptivo que lo re-
alicen, respectivamente™.

2.-Reduccion de la base imponible en los casos de adquisicién “mortis cau-
sa” de la empresa individual, negocio profesional™ y participaciones en entida-
des hasta el 99% de su valor®.

4.- Reduccién de la base imponible en los casos de adquisicién “inter vivos™
de la empresa individual, negocio profesional y participaciones en entidades has-
ta el 99% de su valor™.

5.-Mejora de la reduccién de la base imponible por la adquisicién “mortis
causa” de la vivienda habitual”.

6.-Reduccion en las donaciones dinerarias de ascendiente o descendientes
para la adquisicién de la primera vivienda habitual que tenga la consideracion de
protegida™.

7.-Se regula los coeficientes del patrimonio preexistente, estableciéndose
que en le caso de adquisiciones “mortis causa”, los coeficientes multiplicadores
aplicables a la cuota integra en funcién de la cuantia del patrimonio preexistente
serin los siguientes para el grupo I:

93 Vid. articulo 13 de la Ley del Principado de Asturias 15/2002, de 27 de diciembre, de acompa-
fiamiento a los Presupuestos Generales para el afio 2003,

94 Esta regulacion se ha llevado a cabo a través del articulo 12 de la Ley del Principado 15/2002,
de 27 de diciembre. de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para el ano 2003,

95  El articulo 4 de la Ley del Principado 6/2008, de 30 de diciembre amplia la reduccion del 99%
que se aplicaba a la transmisién “mortis causa” de la empresa individual y el negocio profesio-
nal a la participacién en entidades.

96  Vid. articulo 6 de la Ley del Principado 6/2008, de 30 de diciembre, de medidas presupuestarias
administrativas y tributarias, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para el aio 2009,

97  Vid. articulo 5 de la Ley del Principado 6/2008, de 30 de diciembre, de medidas presupuestarias
administrativas y tributarias, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para el afio 2009.

98  Vid. articulo 7 de la Ley del Principado 6/2008, de 30 de diciembre, de medidas presupuestarias
administrativas y tributarias, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para el afio 2009,

99  Establecidos por el articulo 15 de la Ley del Principado 6/2003, de 30 de diciembre, de acom-
paiamiento a los Presupuestos Generales para 2004,
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Patrimonio preexistente (euros) Grupo |
De 0 a 402.678.11 0,0100
De mas de 402.678.11 a 2.007.380.43 0,0200
De mas de 2.007.380,43 a 4.020.770,98 0.0300
Mas de 4.020.770,98 0.0400

8.-Se crea una bonificacién en la cuota para contribuyentes del grupo II de
parentesco y personas discapacitadas aplicable en transmisiones “mortis causa’'"

3.-Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados.

Sobre la misma base de los preceptos anteriores, ha legislado la Comunidad
Auténoma en este gravamen, adoptando los siguientes preceptos consistentes en
fijar el tipo de gravamen aplicable a los supuestos indicados a continuacion:

A) En la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosa'":

Tipo de gravamen general para las operaciones inmobiliarias: 7%.

Tipo de gravamen reducido para viviendas habituales que sean de proteccién
ptiblica: 3%. '

Tipo de gravamen reducido para inmuebles incluidos en la transmisién glo-
bal de empresas individuales o negocios profesionales: 3%

Tipo de gravamen reducido en los supuestos de no renuncia a la exencion del
articulo 20.2 del Impuesto sobre el Valor Afiadido: 2%.

B) En la Modalidad de Actos Juridicos Documentados'®:

Tipo de gravamen general para los documentos notariales: 1%

100  Establecida por el articulo 7 de la Ley del Principado 11/2006, de 27 de diciembre, de medidas
presupuestarias, administrativas y tributarias, de acompaiiamiento a los Presupuestos Generales
para 2007, modificado por el articulo 8 de la Ley del Principado 6/2008, de 30 de diciembre, de
medidas presupuestarias administrativas y tributarias, de acompanamiento a los Presupuestos
Generales para el ano 2009,

101  Estos tipos de gravamen fueron establecidos por el articulo 14 de la Ley del Principado 15/2002,
de 27 de diciembre, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para el afio 2003 y modi-
ficados en el articulo 9 de la Ley del Principado 6/2008, de 30 de diciembre, de medidas presu-
puestarias administrativas y tributarias, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para
el afio 2009.

102  Estos tipos de gravamen fueron establecidos por el articulo 15 de la Ley del Principado 15/2002,
de 27 de diciembre, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para el aiio 2003 y modi-
ficados en el articulo 9 de la Ley del Principado 6/2008, de 30 de diciembre, de medidas presu-
puestarias administrativas y tributarias, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales para
el afio 2009.
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Tipo de gravamen reducido para viviendas habituales que sean de proteccién
publica: 0,3%.

Tipo impositivo incrementado aplicable a las escrituras notariales que for-
malicen transmisiones de inmuebles en las que se realiza la renuncia a la exen-
cion en el Impuesto sobre el Valor Afadido: 1,5%.

4.-Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos

Este gravamen fue creado por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social con la obligacién de afectar sus
ingresos a la financiacién de los gastos sanitarios.

El niimero 3 de la base nueve, del articulo 9 de dicha Ley prevé la existencia
de dos tipos de gravamen, uno estatal y otro autonémico, concediendo a las Co-
munidades Auténomas capacidad normativa para fijar éste dentro de unos limi-
tes.

El Principado de Asturias fij6 este gravamen en los siguientes términos'™:

a) Gasolinas: 24 euros por cada 1.000 litros

b) Gasdleo de uso general: 20 euros por cada 1.000 litros

¢) Gasdéleo de uso especiales y de calefaccion: 6 euros por cada 1.000 litros.

d) Fueléleo: 1 euro por tonelada.

e) Queroseno de uso general: 24 euros por cada 1.000 litros.: cada

Este impuesto ha sido cuestionado por ciertos sectores que han llevado su
preocupacién a la Unién Europea.

La Comisién Europea opina que el impuesto no cumple integramente los re-
quisitos de la Directiva 92/12/CEE, en la medida en que el devengo no se ajusta
al Impuesto Especial armonizado y carece de una finalidad especifica.

5.-Tributos sobre el Juego

Desde la Ley 30/1983, de 28 de diciembre de Cesién de Tributos del Estado
a las Comunidades Auténomas se les ha cedido los tributos sobre el juego, con ca-
si plenas capacidades normativas al respecto.

Al amparo de ello el Principado de Asturias ha venido estableciendo los ti-
pos impositivos ha aplicar en los casos de explotaciones de mdquinas recreativas
y de azar.

103 Articulo 19 de la Ley del Principado de Asturias, Ley 6/2003, de 30 de diciembre, de acompa
fiamiento a los Presupuestos Generales para el afio 2004.
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La dltima actualizacién de tipos ha tenido lugar por el articulo 10 de la Ley
6/2008, de 30 de diciembre, de medidas presupuestarias, administrativas y Tribu-
tarias de acompanamiento a los Presupuestos Generales para el aino 2009, que-
dando de la siguiente manera:

Serédn de aplicacion los siguientes tipos de gravamen y cuotas fijas:

“Uno. Tipos tributarios.

a) Con cardcter general, el tipo de gravamen aplicable seré del 20 por 100 de
la base imponible.

b) Para los casinos de juego, se establece la siguiente tarifa:

Hasta 1.359.600 euros, se aplicard un tipo del 20 por ciento.

De 1.359.601 y 2.250.550 euros, del 35 por 100.

De 2.250.551 y 4.490.800 euros, del 45 por 100.

Mais de 4.490.800 euros, del 55 por 100.

Dos.-Cuotas fijas. En los casos de explotacién de maquinas recreativas y de
azar de los tipos “B” y “C", la cuota aplicable se determina en funcién de la cla-
sificacion de las maquinas establecida por el Reglamento de méquinas recreativas
y de azar, aprobado por el Decreto 77/1997, de 27 de noviembre. De acuerdo con
esta clasificacién, son aplicables las siguientes cuotas:

A. Méquinas tipo “B” o recreativas con premio:

a) Cuota anual: 3.700 euros.

b) Cuando se trate de mdquinas o aparatos automaticos tipo “B” en los que
puedan intervenir dos o mds jugadores de forma simultdnea, y siempre que el jue-
go de cada uno sea independiente del realizado por los otros jugadores, serin de
aplicacion las siguientes cuotas:

Miquinas o aparatos de dos jugadores: dos cuotas segiin lo previsto en la le-
tra a) anterior.

Mdquinas o aparatos de tres 0 mds jugadores: 7.400 euros, mas el resultado
de multiplicar por 2.600 el producto del nimero de jugadores por el precio méxi-
mo autorizado para la partida.

B. Mdquinas tipo “C” o de azar:

Cuota anual: 5.400

En caso de modificacion del precio médximo de 20 céntimos de euro autori-
zado para la partida de mdquinas de tipo “B” o recreativas con premio, la cuota
tributaria de la tasa fiscal sobre juegos de suerte, envite o azar, se incrementari en
65 euros por cada 4 céntimos de euro en que el nuevo precio mdximo autorizado
exceda de 20 céntimos de euro.

Si la modificacién se produjera con posterioridad al devengo de la tasa, los
sujetos pasivos que exploten mdquinas con permisos de fecha anterior a aquella
en que se autorice la subida deberdn autoliquidarse e ingresar la diferencia de cuo-
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ta que corresponda, en la forma y plazos que determine la Consejeria competen-
te en tributaria.

No obstante lo anterior, la autoliquidacién e ingreso serd sélo del 50 por 100
de la diferencia, si la modificacién del precio mdximo autorizado para la partida
se produce después del 30 de junio del aio de que se trate”.

El volumen de recursos presupuestado para los juegos de suerte, envite y
azar, este impuesto se cifré en 42,30 millones para el ejercicio 2009 y en 43,250
millones para el ejercicio 2010™,

d) Aplicacién de los tributos

El Principado de Asturias goza de autonomia plena para la organizacion de
sus sistemas de aplicacién tributaria, sobre la base de los articulos 10.1, 42 y 45
de su Estatuto de Autonomfa.

Como disposiciones de desarrollo han de citarse el Decreto Legislativo
2/1998, de 25 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido del Régimen
Econdémico y Presupuestarios cuyos articulo 1 a 20 son de concreta aplicacion.

Y. hemos de citar finalmente, la creacién del Ente Piiblico de Servicios Tri-
butarios del Principado de Asturias por la Ley 15/2002, de 27 de diciembre, de
acompanamiento a los Presupuestos Generales para 2003, el cual constituye, se-
giin el propio legislador autonémico, la culminacién legislativa del proceso de
modernizacion de la Administracion tributaria autondémica que se ha venido de-
sarrollando a lo largo de toda la Legislatura y cuya creacién ha de redundar en be-
neficio no sélo de la Administracién regional, sino también de las entidades loca-
les cuya gestion tributaria viene siendo desarrollada por aquélla. Se crea asi un
sistema integrado de funciones tributarias adecuado a un entorno cada vez mas
complejo y en continuo proceso de transformacién, posibilitando con ello una
gestion mds eficiente y transparente de los recursos piblicos, asi como un mejor
y mds cercano servicio a los ciudadanos.

II1.-Conclusiones.

Primera: El sistema de financiacién establecido en la Constitucién espafio-
la es complejo, pero abierto y flexible, lo que permite una gran variedad de mo-
delos de financiacion, si bien, debiéndose respetar los distintos limites y condi-
cionamientos establecidos en la Constitucion.

104 Vid. Presupuestos Generales del Principado para 2009, Ley 3/2008, de 30 de diciembre, Estado
de Ingresos, Seccién 12, subconcepto 332 y Presupuestos Generales del Principado para 2010,
Ley 3/2009, de 29 de diciembre, Estado de Ingresos, Seccién 12, Subconcepto 332.
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Segunda: En consecuencia, un Estatuto de Autonomia, ni consiguientemen-
te la legislacién de desarrollo, puede establecer un sistema de financiacion propio
que desconozca los limites fijados por el Estado dentro de la Constitucién a quién
corresponde fijar los principios y caracteristicas del modelo, pero si adaptar su
sistema a la estructura bdsica determinada por él. Una Comunidad Auténoma, no
puede juridicamente modificar la Ley Orgdnica de Financiacién de las Comuni-
dades Auténomas ni suplantarla introduciendo cldusulas financieras no acordes
con ella.

Tercera: A la vista de lo indicado podemos decir que la utilizacién de la au-
tonomia financiera, en su vertiente tributaria, ha sido ejercida con cierta modera-
cion y prudencia por parte de la Comunidad Auténoma del Principado.

No obstante, en relacién con el ejercicio de su potestad impositiva el balan-
ce no puede ser considerado positivo.

En efecto, de los cuatro impuestos propios establecidos: el “Impuesto sobre
fincas y explotaciones infrautilizadas”, “Impuesto sobre el Juego del Bingo”,
“Canon sobre Abastecimiento y Saneamiento de Aguas™ y el “Impuesto sobre
Grandes Establecimientos Comerciales”, el primero no llegé nunca a ser operati-
vo y el dltimo, por una parte, estd recurrido de inconstitucionalidad, y por otra
parte, anulado el Reglamento de aplicacién, y por lo que respecta al “Impuesto
sobre el Juego del Bingo™ existe una evidente doble imposicién vulnerando la
prohibicion recogida en el articulo 6. Dos de la Ley Orgdnica de Financiacion de
las Comunidades Auténomas que no permite gravar hechos imponibles gravados
por el Estado, si bien se bordea la prohibicién con el subterfugio de declarar su-
jeto pasivo al titular de la explotacion en vez del que soporta la carga tributaria. Y
por lo que se refiere al impuesto llamado “Canon sobre Abastecimiento y Sanea-
miento de Aguas” tampoco puede darsele una alta valoracién ya que dada su for-
mulacién dificilmente se respeta el principio de capacidad econémica, ademads de
que en su aplicacion se trasladan a los sujetos pasivos sustitutos toda una serie ex-
cesiva de obligaciones que, por una parte, deberian simplificarse y, por otra, co-
rrer a cargo de la Administracién tributaria.

Cuarta: No hay ahora aqui tampoco que olvidar que en el ejercicio de la po-
testad tributaria han de observarse igualmente los principios informadores en el
dmbito fiscal de la Comunidad Econémica Europea, en especial, los que constitu-
yen el respeto a las libertades basicas fundamentales indicadas. Y en este caso, ya
hemos sefialado que pueden haberse producido colisiones con el Ordenamiento tri-
butario por parte de la Comunidad Auténoma en el establecimiento del tipo de gra-
vamen que recae sobre ciertas ventas minoristas de determinados hidrocarburos.

Quinta: Por dltimo, ha de resaltarse que dada la estructura territorial adop-
tada por el legislador espafiol, en la que son varios los entes que tienen potestad
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tributaria, si bien con distinto alcance e intensidad, la presién fiscal resultante
puede llegar a ser agobiante, por lo que han de prestar mucha atencién las Co-
munidades Auténomas para no contribuir a ello peligrosamente.
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RESUMEN

En este trabajo se trazan los rasgos diferenciadores entre el Derecho Con-
suetudinario Asturiano y el Derecho Civil Gallego. Mientras que Asturias nunca
tuvo la condicién de regién foral, Galicia si llego a tener esta consideracion, has-
ta el punto de que la Compilacién del Derecho Especial de Galicia, respaldada por
el poder central y, por tanto, no vinculada por la territorialidad, era aplicable a las
comarcas de las provincias limitrofes de Oviedo, Le6n y Zamora. A partir de la
Constitucion y de la consiguiente aprobacién de los Estatutos de Autonomia, las
diferencias entre Asturias y Galicia se acentian ain mds. El Estatuto de la Co-
munidad Auténoma Gallega recoge su competencia exclusiva para la conserva-
cién, modificacién y desarrollo de las instituciones del Derecho Civil Gallego; el
Estatuto de Autonomia de Asturias habla solamente de conservacién y compila-
cién del Derecho Consuetudinario Asturiano. Ello no ha sido obstéculo para que
Asturias, dentro del limitado dmbito competencial que le otorga su Estatuto de
Autonomia haya aprobado la Compilacién del Derecho Consuetudinario Asturia-
no que viene siendo aplicada como medio de prueba de la costumbre por los Tri-
bunales de nuestra Comunidad Auténoma.

| Este trabajo es una sintesis de la ponencia desarrollada en el “Seminario de Derecho Consuetu-
dinario Asturiano”, organizado por la Escuela de Prdctica Juridica del Principado de Asturias el
19 de noviembre de 2009.
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I. CUESTION FORAL

No deja de merecer una reflexion el hecho de que en siglo XXI sigamos ha-
blando de cuestiones que derivan de la division de Espana en Reinos, cuya unifi-
cacién politica no llevé consigo la unificacion juridica civil, y que tras los mu-
chos e importantes avatares desde la época de la Codificacién el tema de los de-
rechos forales o especiales siga presente, y en el que irrumpen también hoy otros
derechos de regiones que no tuvieron la condicién de forales como tales.

Acaso la denominada cuestién foral se cerrd, en cierta medida, en falso, no
dejando satisfechos a nadie, y las incidencias politicas en la cuestion, piénsese en
la abolicién de determinados derechos especiales. Ej. Valencia, o en la restitucion
de otros que habian sido también abolidos, Ej. Catalufia, Aragén o Baleares, apar-
te de lo que supuso la supresion de los 6rganos legislativos propios. Todo ello
mantuvo candente la cuestion foral.

Incluso el articulo 149.1.8° de la CE supuso también una férmula de cierto
compromiso, sobre el que tuvo que pronunciarse el TC. Por su parte los Estatutos
de Autonomia recogieron textos que se desarrollaron de forma no siempre pacifica.

Lo cierto es que aparte de la estricta cuestion foral, existian regiones, que sin
ser forales en el alcance en que se planteé la Codificacién en el siglo XIX, sf te-
nian unas instituciones o derechos propios de tipo consuetudinario, en el que se
enmarca el denominado en el Estatuto Asturiano derecho consuetudinario astu-
riano, y a las que acaso no se les presto, en ese contexto, la debida atencion, de-
jdndolo al alcance de la Disposicién Final derogatoria del Cddigo, articulo 1976.

En el devenir de este derecho consuetudinario, por lo que se refiere a Astu-
rias, podriamos distinguir dos periodos. Uno, anterior a la Constitucién y consi-
guiente Estatuto de Autonomia, con un punto de inflexién acaso en la Compila-
cioén Gallega de 1963, y otro, el posterior hasta hoy, con la inflexién también de
las sentencias del TC 121 y 182 de 1992.

En el primer periodo no hubo un planteamiento en defensa de un derecho fo-
ral o especial en Asturias, pues se admitié como obvio el cardcter no foral de As-
turias. La doctrina se limitd, en general, al estudio de algunas instituciones tradi-
cionales, pero sin un planteamiento claro sobre la naturaleza juridica de su regu-
lacién, especial o comun, de dichas instituciones.

No obstante no dejé de prestarle la merecida atencion a esas instituciones
desde muy antiguo: Asi Félix Pio de Aramburo en su Monografia de Asturias de
1889, Fermin Canella “Asturias™ 1900, Ramén Prieto Bances, en sus obras, entre
otras, La casa asturiana, 1942, hasta los estudios mds recientes de Tuero Beltrdn.
Modesto Blanco, Incldn Sudrez, Alvarez-Linera, o yo mismo

Por su parte los Tribunales si aplicaron y resolvieron, con toda normalidad,
cuestiones en torno a instituciones tradicionales consuetudinarias. No son pocos
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los pleitos sobre la sociedad familiar asturiana, de la que la jurisprudencia reiter6
su cardcter consuetudinario, su vida pujante en la regién, y su semejanza con la
compaiifa familiar gallega. Sentencias de 5 y 10-3-48. 30-11-49, 19-1-50, 27-1-
51, 28-6-54, 30-11-55, 9-2-56, 14-3-59, de los afios 60, 64, 73, 90, etc. De las que
adelanto que todas parten de una institucién consuetudinaria que carece por tan-
to de normas escritas. Y pese a resaltar su similitud con la Gallega, las posterio-
res al afio 63 no aplicaron la Compilacién Gallega. La sentencia de 6-6-64, tras
senalar que ha sido reconocida su existencia jurisprudencialmente en diversas
sentencias de esta misma Audiencia Territorial, afiade que también legislativa-
mente en la reciente Ley de 2 de diciembre de 1963 sobre Compilacién del De-
recho especial de Galicia que prevé también la posible manifestacion de dicha
institucion en el contiguo territorio de Oviedo.

Pero no sélo la sociedad familiar, sino otras instituciones tradicionales: an-
tojanas, servidumbres de eria, deslindes, biztechos, hérreos, etc., han sido objeto
de frecuentes pronunciamientos judiciales, algunos muy recientes, cuya cita omi-
to en aras de la brevedad y por ser de fécil consulta.

Para situar la cuestion en ese primer periodo, es conveniente recordar los
avatares que precedieron a la publicacién y entrada en vigor del Cédigo Civil en
1889, en los que estuvo presente como fundamental la cuestién foral. Fracaso del
Proyecto de 1851, integracién en la Comisién de Cédigos de representantes de los
territorios forales, y Leyes de Bases, para, no sin dificultad, llegar a la de 1888.

Esta Ley de Bases, recordemos, respeté de momento, “por ahora™ se decfa,
en toda su integridad los derechos forales en las provincial y territorios en que
subsistian, debiendo recogerse las instituciones que convenga conservar en Apén-
dices, que posteriormente recibieron el nombre de Compilaciones en algunos ca-
sos, del Cédigo Civil, segiin los articulos 5 y 6 de la Ley de Bases.

Ello supuso consagrar un sistema de ordenamiento plural, con alguna excep-
cion, frente a la unificacién que ya propugnaba el articulo 258 de la Constitucion
de 1812. El antiguo articulo 12.2 (actual 13) del Cédigo Civil, establecia que “las
provincias y territorios en que subsiste Derecho Foral lo conservarin por ahora en
toda su integridad, sin que sufra su actual régimen juridico, escrito o consuetudi-
nario, por la publicacién de este Cédigo, que regird tan solo como supletorio en
defecto del que sea en cada uno de aquellos por sus leyes especiales™.

Teniendo presente que como regiones forales estaban, aparte de Galicia, Ca-
talufia, Aragon, Baleares, Navarra, parte de Vizcaya y Alava y ciertos territorios
de Extremadura, las instituciones tradicionales consuetudinarias de las demds re-
giones quedaron fuera de la disputa foralista.

Partiendo de lo dicho, no cabe duda que los puntos de partida histéricos son
distintos en Galicia y Asturias.
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Galicia fue una regién foral, y tuvo su Compilacion de fecha 2 de diciembre
de 1963, lo que después en el alcance del articulo 149.1.8" de la CE no planted
dudas, salvo si el mismo se refiere al derecho compilado o también al que siendo
propio no fue objeto o se incluy6 en la Compilacién, lo que mas adelante se verd
resolvio el TC.

Asturias por el contrario, no tuvo la condicién de region foral en el contexto
en que se planteé dicha cuestion en la Codificacion del siglo XIX.

Pero hay que hacerse una pregunta, ;qué sucede con las instituciones con-
suetudinarias existentes en su territorio?

La Compilacion Gallega, norma respaldada por poder central y por tanto no
vinculada por la territorialidad, era, en parte aplicable, se aplicard, decia su arti-
culo 1, a las comarcas de las provincias limitrofes de Oviedo, Le6n y Zamora, en
las disposiciones de los Titulos primero y segundo, cuando se acredite la existen-
cia y uso de las instituciones a que los mismos se refieren.

(Quiere ello decir que pese a no ser regién foral, en la misma podian existir
instituciones de cardcter foral? Parece que si.

Ej. La sociedad familiar asturiana es esencialmente idéntica a la compaiiia
familiar gallega. Se recoge en el Titulo segundo de la Compilacion de la Comu-
nidad vecina, aplicable segiin el articulo 1 a la antes provincia de Oviedo.

Como se explica que en Galicia sea una institucion de derecho foral y en la
Comunidad limitrofe a la que se aplica la compilacién no lo sea. Se puede decir
que en Galicia es una institucién de derecho foral, y pasada la Ria del Eo decir,
sin mds, que es una costumbre de derecho comiin.

La sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo, de fecha 6 de junio de
1964, poco posterior a la Compilacién Gallega, no duda en aludir a ese reconoci-
miento legislativo, aunque cierto es que aplica la regulacién consuetudinaria. De
todas formas, dado el alcance del articulo 1 de la Compilacién. de ninguna otra
figura consuetudinaria asturiana podria predicarse lo mismo.

Asi estaba planteada, en sintesis, la cuestion, aplicando los Tribunales insti-
tuciones tradicionales consuetudinarias asturianas, cuando se entra en el segundo
periodo, que arranca con la Constitucién.

II. LA CONSTITUCION DE 1978

La Constitucion de 1978 establece la distribucién de competencias en la ma-
teria, estableciendo en el articulo 149.1.8°, como competencia exclusiva del Esta-
do “la legislacién civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacion y desarro-
llo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales,
allf donde existan. En todo caso...”
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Dicho articulo. frente a las distintas posturas doctrinales, ha sido objeto de
interpretacion por el Tribunal Constitucional. La sentencia 121/1992 recaida en el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de la Nacién contra
determinados articulos de la Ley 6/1986 de la Generalidad Valenciana, regulado-
ra de los arrendamientos histéricos valencianos, senala que dicho precepto per-
mite entender que su remision alcanza no sélo aquellos Derechos civiles especia-
les que habian sido objeto de compilacién al tiempo de la entrada en vigor de la
Constitucion, sino también a normas civiles de dmbito regional o local y de for-
macién consuetudinaria preexistente a la Constitucion, afiadiendo que no es du-
doso que la Generalidad Valenciana ostenta competencia exclusiva para legislar
sobre instituciones que hayan tenido una configuracién consuetudinaria especifi-
ca en su dmbito.

No se debe olvidar que la Comunidad Auténoma Valenciana no posee dere-
cho civil propio, como reconocen y admiten todos, desde los Decretos de Nueva
Planta de 1707.

Y dicha sentencia pese a los votos particulares, y la cuestion relativa a la al-
teracion del sistema de fuentes, puede tener trascendencia para el derecho con-
suetudinario asturiano preexistente a la Constitucién, y también resuelve la cues-
tion si la competencia se extiende, en el caso de Galicia, al derecho contenido en
la Compilacion o también a las costumbres no compiladas, pues como posterior-
mente recalcd el mismo Tribunal en la sentencia 182/1992, con un voto particu-
lar, en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de la Nacién
contra la Ley 2/1986, de 10 de diciembre, del Parlamento de Galicia, de prérroga
en el régimen de los arrendamientos risticos de Galicia, “siendo cierto que la vi-
gente Compilacién del Derecho Civil de Galicia no contiene regla alguna, direc-
ta y expresa, sobre el arrendamiento ristico, no lo es menos, como consideracion
de principio, que la competencia autonémica para la conservacién, modificacién
y desarrollo del propio Derecho Civil puede dar lugar, segtin ya dijimos en la STC
121/1992, a una recepcion y formalizacién legislativa de costumbres y usos efec-
tivamente vigentes en el respectivo territorio autonémico”.

Esta doctrina constitucional fue corroborada posteriormente en las STC 88 y
158/1993 al senalar la no vinculacién de la competencia autonomica al contenido
de la respectiva Compilacién sino con instituciones ya disciplinadas en el propio
ordenamiento.

Pero en tal contexto, nuevamente las diferencias entre la Comunidad Auté-
noma asturiana y gallega, se pone de manifiesto. El articulo 27 del Estatuto de la
Comunidad Auténoma Gallega, recoge su competencia exclusiva en la materia en
toda su amplitud, cuando habla de conservacién, modificacion y desarrollo de las
instituciones del Derecho civil gallego.
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I1L. EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Nuestro Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley Orgdnica 7/1981, de 30
de diciembre, establecia en su articulo 16 que “El principado de Asturias impul-
sard la conservacién y. en su caso, compilacion del derecho consuetudinario as-
turiano” (EI principdu d”Asturies drd puxu a la conservacion y, nel so casu, com-
pilacién del drechu tradicional asturianu). Del que hace ya més de veinte afios yo
propugné su reforma en un estudio sobre la naturaleza juridica de la sociedad fa-
miliar asturiana.

El texto fue el resultado de la informacién piblica a que se sometié el ante-
proyecto elaborado por la que se denomina Comision de los 24, y que partia de la
diccién del articulo 149.1.8° llegdndose al texto actual en virtud de diversas tran-
sacciones entre fuerzas politicas, de las que algunas abogaban por su supresion y
los que querfan un texto con la diccién de la Constitucion.

La reforma de dicho Estatuto llevada a cabo por Ley Orgdnica 1/1999, de 5 de
enero, mantiene idéntico contenido con la supresion de la alocucion “en su caso”.

La expresién definitiva utilizada en nuestro Estatuto es “derecho consuetudi-
nario asturiano”, cuya conservacién y compilacién, que no modificacién y desa-
rrollo, segiin el precepto, impulsard el Principado de Asturias.

Con tal dicci6n, habrd que pensar, de entrada, que existen manifestaciones de
derecho consuetudinario que pueden calificarse de asturiano, pues de no ser asi el
Estatuto estaria haciendo referencia a una realidad inexistente.

Y ello por mds que se haya dicho que la férmula no es demasiado precisa,
pues ello sélo significa que habrd que precisarla. O que se dude de la idoneidad
del Principado como destinatario de la tarea de conservar o compilar dicho dere-
cho consuetudinario, pues el Estatuto que no ha sido corregido en las instancias
oportunas, se la atribuye.

No obstante, se puede compartir la inquietud de algunos autores por muchas
de las cuestiones que se plantean en torno al fenémeno consuetudinario asturia-
no, pues partiendo de la fundamental relacién del Derecho civil comtn con el De-
recho civil foral en la Constitucion, surgen preguntas como las siguientes: ;Se
puede reconducir a una costumbre de derecho comtin o crea derecho foral? ; Ne-
cesita su reconocimiento un derecho foral especifico? ;Y la vecindad civil en las
instituciones regidas por el estatuto personal?, etc.

Pero, en todo caso, como primera premisa, se ha de resolver la cuestion de si
existe o no un derecho consuetudinario asturiano, es decir, ;hay manifestaciones
de derecho consuetudinario en Asturias? ;Existen instituciones consuetudinarias
especificas en Asturias? ;Rigen en Asturias costumbres propias, regionales o lo-
cales, aunque puedan tener cierta semejanza, en ocasiones, con otras de distintos
lugares?.
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La cuestién queda respondida por la realidad de las cosas. El fenémeno con-
suetudinario en Asturias estd ahi, con manifestaciones que no sélo se dan en el
Derecho Privado, sino también en el piblico: Concejo abierto, aprovechamientos
consuetudinarios en mano comun por agrupaciones vecinales, etc.

Pero en derecho privado, concretamente, las manifestaciones consuetudina-
rias son un hecho ficilmente constatable. Unas ciertamente han perdido vigencia,
pero otras mantienen plenamente su vigencia. Y no sélo por la realidad que se
puede comprobar en el dmbito rural fundamentalmente, sino por que ello se pone
de manifiesto acudiendo al derecho vivido, en concreto, entre otros, a las con-
tiendas judiciales.

Baste como ejemplo mencionar lo ya dicho sobre las numerosas sentencias
de nuestra Audiencia sobre la sociedad familiar asturiana de la que se dice reite-
radamente que es una “INSTITUCION CONSUETUDINARIA” y ademds de VI-
DA PUJANTE EN LA REGION.

Pero no olvidemos la caseria, institucion tradicional que actia como nicleo
aglutinador de la familia rural asturiana, servidumbres prediales regidas por la
costumbre, peculiaridades en el régimen juridico de las antojanas, etc.

Y aunque algunas de estas instituciones puedan tener semejanza con otras de
diferentes regiones, o incluso no extenderse a toda la region, ello no supone nin-
gtin impedimento en la adjetivacion, pues claro estd, y creo que afortunadamen-
te, la costumbre no conoce de limites administrativos. Surge y se extiende alli
donde se demanda con independencia de barreras convencionales.

Pero constada la realidad vivida de instituciones tradicionales consuetudina-
rias en Asturias, nuestro estatuto no recoge la posibilidad de “modificacion y de-
sarrollo”, s6lo conservar y compilar, lo que hace preguntarse por la utilidad. ;C6-
mo se conserva una costumbre que es la préictica efectiva y reiterada de una de-
terminada conducta social que la crea y la va adaptando segtin las necesidades?,
y compilar, significa recogerlas en un texto, a los puros efectos, acaso, de prueba.
Poco juego, desde el punto de vista legislativo de un derecho propio proporciona
tales términos. Piénsese que no se altera el sistema de fuentes, aunque se conser-
ve y compile sigue siendo fuente supletoria de la Ley.

Ejemplo: La Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia, esta-
blece, de acuerdo con el articulo 38 del Estatuto, en su articulo 1, que las fuentes
del derecho civil gallego son: La Ley, la costumbre y los principios generales que
integran e informan el ordenamiento juridico gallego. La costumbre regird en de-
fecto de ley gallega aplicable. En defecto de ley y costumbre gallegas, serd de
aplicacion con cardcter supletorio el derecho civil general del estado, cuando no
se oponga a los principios del ordenamiento juridico gallego.
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Nada de esto puede predicarse de una compilacién en Asturias por lo que la
diferencia es notable.

Voy a terminar lo hasta ahora dicho con una reflexion general. La coexisten-
cia de distintos regimenes juridicos civiles en el territorio nacional ha librado mu-
chas batallas, y no siempre ha existido un vencedor claro de la guerra. Acaso es-
temos ahora en otra guerra, la vision de esa coexistencia desde la perspectiva del
famoso titulo VIII de la Constitucién, sobre el que se estdn librando también otras
batallas juridicas interesantisimas. Y acaso me parece que la guerra no ha termi-
nado.

Pero todavia hay mds, el articulo 149.1.6° de la CE, atribuye al Estado la
competencia exclusiva de la legislacion procesal, “sin perjuicio de las necesarias
especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del Derecho
sustantivo de las Comunidades Auténomas”.

IV. EL RECURSO DE CASACION FORAL

El articulo 22 del Estatuto de Autonomia de Galicia recoge que la compe-
tencia de los 6rganos jurisdiccionales en Galicia se extiende, a) En el orden civil,
a todas las instancias y grados, incluidos los recursos de casacion y revision en las
materias de derecho civil gallego.

(Qué sucede en Asturias, partiendo de la existencia de un derecho especial?
Que nuestro Estatuto de Autonomia no establece dicha atribucion, al contrario,
después de decir el articulo 36 que el TSJ del Principado de Asturias, en el que se
integrard la actual Audiencia Territorial de Oviedo, es el érgano jurisdiccional en
el que culminara la organizacion judicial en su @mbito territorial, y ante el que se
agotardn las sucesivas instancias procesales en los términos del articulo 152 de
la CE y de acuerdo con el presente Estatuto y en la LOPJ. El articulo 37.1 dispo-
ne: La competencia de los érganos jurisdiccionales en Asturias se extiende: a) En
el orden civil a todas las instancias y grados, CON EXCEPCION DE LOS RE-
CURSOS DE CASACION Y REVISION. Mas claro imposible, es decir que ni
atin cuando el recurso se funde en infraccién de normas de derecho civil especial
de Asturias, cabe, de momento, recurso de casacién ante la Sala de lo Civil y Pe-
nal.

El articulo 478 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil atribuye el conoci-
miento del recurso de casacion en materia civil a la Sala primera del Tribunal Su-
premo, afiadiendo que “no obstante, corresponderd a las Salas de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia conocer de los recursos de casacion que
procedan contra las resoluciones de los tribunales civiles con sede en la Comuni-
dad Auténoma, SIEMPRE QUE EL RECURSO SE FUNDE, EXCLUSIVA-
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MENTE O JUNTO CON OTROS MOTIVOS, EN INFRACCION DE LAS
NORMAS DEL DERECHO CIVIL, FORAL O ESPECIAL PROPIO DE LA
COMUNIDAD, Y CUANDO EL CORRESPONDIENTE ESTATUTO DE AU-
TONOMIA HAYA PREVISTO ESTA ATRIBUCION™.

Y asi, atin reconociendo el propio Estatuto un derecho consuetudinario astu-
riano (derecho especial autonémico en la interpretacion del TC), resulta que se
carece de la norma habilitante para que de los recursos de casacion y revision en-
tienda el 6rgano llamado a ello.

En esta situacion, en marzo de 1987 se celebré en Oviedo el 1 Congreso Ju-
ridico de Asturias. En su convocatoria se expresaba, entre otros aspectos que “‘el
Congreso pretende ser, ademds, el marco legal para la reglamentacién y desarro-
llo del articulo 16 del Estatuto de Autonomia...” y se afiadia que “el estudio del
desenvolvimiento del Derecho en Asturias, con abundantes usos peculiares que
ain permanecen ocultos en cientos de documentos y de vivencias, condicionan
todavia algunos de los modos de vida y relacién actuales, que necesitan urgente
regulacion legislativa”.

Entre sus conclusiones se hablaba, quinta, de solicitar del Principado la ne-
cesidad del estudio de las instituciones juridicas aplicables en Asturias y para im-
pulsar y poder realizar dichos trabajos sobre aspectos de Derecho positivo que in-
cidan en nuestra regién, se doten las Ayudas econémicas y estimulos adecuados
para aquellos que se dediquen al estudio de este problematica.

El Congreso no tuvo continuidad, pero en 1998 se crea en el seno de la Jun-
ta General del Principado la Comision especial de derecho consuetudinario astu-
riano. Personalmente compareci ante dicha comisién para contestar a un cuestio-
nario sobre el alcance de dicho derecho consuetudinario, elabordndose un dicta-
men que fue aprobado por el Pleno el 15 de abril de 1999, Se crea un equipo de
investigacién que da como resultado un informe con un catalogo de 26 figuras
susceptibles de integra el derecho consuetudinario asturiano, aprobandose por el
Pleno el 20 de marzo de 2003 el correspondiente dictamen. Resultado de todo ello
es la Compilacién de derecho consuetudinario asturiano, aprobada por la Comi-
sién especial el 6 de marzo de 2007 y rendida al Pleno el 15 de marzo de 2007.

La Comision de Derecho Consuetudinario ha recogido un apreciable niime-
ro de costumbres en Asturias, unas 26, de las cuales conviene sefialar que algunas
han sido positivizadas, otras han caido en desuso y otras se practican en la actua-
lidad, como lo acreditan los pleitos que se plantean sobre las mismas. El estudio
particular de estas costumbres queda para una ocasién posterior.
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ACUSATORIO

La sentencia que impone finalmente la pena de localizacion en domicilio frente a la pe-
cuniaria solicitada por la acusacién vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva por
su distinta naturaleza y mayor gravedad: STC 155/2009; BOE 181.

La demanda de amparo se dirige contra la Sentencia del Juzgado de Instruccion nim.
2 de Fuenlabrada y frente a la Sentencia pronunciada de la Seccién Segunda de la Audien-
cia Provincial de Madrid, que revocé parcialmente la de instancia en cuanto a la extension
de la pena impuesta. En virtud de tales resoluciones judiciales la recurrente ha sido conde-
nada como autora de una falta de hurto a la pena de ocho dias de localizacién permanente
en su domicilio. Alega la recurrente que el Fiscal, tinica parte acusatoria, habia solicitado la
pena de cuarenta y cinco dias de multa con una cuota diaria de 6 €. Sin embargo, finalmen-
te la sentencia le ha impuesto una pena de mayor gravedad: la de localizacién en domicilio,
que no habia sido solicitada por ninguna de las partes en el proceso. Segiin la recurrente es-
ta ausencia de congruencia le habria ocasionado la vulneracién de su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva. El TC otorga el amparo. (VP disidentes: Gay Montalvo y Rodriguez-Zapata
Pérez).

En cualquier tipo de procedimiento penal, el Tribunal no puede imponer una pena mais
grave que la solicitada por las acusaciones dentro del marco legalmente previsto para
el delito imputado: STC 186/2009; BOE 242, STC 205/2009; BOE 313.

En el primer caso, D. Jerénimo Martinez Piqueres estaba siendo juzgado como autor
de un delito contra la salud piblica en grado de tentativa, aquietindose a las conclusiones
definitivas del Ministerio Fiscal y a la pena por éste solicitada, por lo que en el acto de la
vista su defensa renunci6 a la prictica de pruebas y tinicamente declard el acusado a efectos
de mostrar su conformidad. A continuacién, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial
de Valencia dicté Sentencia condendndole a una pena de prision que excedia en duracion a
la solicitada por el Ministerio Fiscal, por lo que el Sr. Martinez interpuso frente a la misma
recurso de casacién, que fue desestimado por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. A
su entender, dichas resoluciones vulneran el principio acusatorio como exigencia de corre-
laci6n entre la acusacién y fallo en cuanto a la pena a imponer, por lo que las recurre en am-
paro invocando el derecho a la defensa y a un proceso con todas las garantias. E1 TC otorga
el amparo.

En el segundo caso, D. Francisco José Vizquez Bargues estaba siendo juzgado como
autor de un delito contra la salud piblica en grado de tentativa con la concurrencia de la cir-
cunstancia anal6gica de dilacién indebida, aquietdndose a las conclusiones definitivas del
Ministerio Fiscal y a la pena por éste solicitada, por lo que en el acto de la vista su defensa
renuncié a la préctica de pruebas y tinicamente declaré el acusado a efectos de mostrar su
conformidad. A continuacién, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Valencia dic-
16 Sentencia condendndole como autor de un delito contra la salud piiblica en grado de con-
sumacién y a una pena de prisién que excedia en duracién a la solicitada por el Ministerio
Fiscal, por lo que el Sr. Vizquez interpuso frente a la misma recurso de casacion, que fue de-
sestimado por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. A su entender, dichas resoluciones
vulneran el principio acusatorio como exigencia de correlacién entre la acusacién y fallo en
cuanto a la pena a imponer, por lo que las recurre en amparo invocando el derecho a la de-
fensa y a un proceso con todas las garantias. El TC otorga el amparo.

ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

La fecha relevante a la hora de determinar si procede la reanudacion del cémputo de
plazos procesales tras la designacién de letrado de oficio, no es la del nombramiento de
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dicho letrado sino la de la efectiva notificacién del nombramiento al interesado: STC
174/2009; BOE 193.

En el caso, D. Roman Karpoukhine Leodonovich fue demandado ante el Juzgado de
Primera Instancia n® 5 de Cerdanyola del Vallés en solicitud de guarda y custodia y pension
de alimentos respecto de su hijo menor, pidiéndose la adopci6n de medidas cautelares mien-
tras no recayera Sentencia. Notificado el Sr. Karpoukhine de la demanda, solicit6 el benefi-
cio de justicia gratuita, lo que fue debidamente comunicado al Juzgado solicitando la sus-
pensién del proceso. Dicha suspensién fue acordada respecto del plazo para contestar de-
manda, pero no respecto de la pieza separada de medidas cautelares, celebrdndose la vista
oral en ausencia del demandado y acorddndose la adopcién de diversas medidas. Interpues-
to incidente de nulidad de actuaciones, el Juzgado lo desestimé entendiendo que habfa una
designacién de Abogado de oficio previa a la celebracién de la vista, aunque la misma no
habia sido notificada al Sr. Karpoukhine hasta una fecha posterior. Desestimado el recurso
de reposicion interpuesto, se acude en amparo invocando el derecho a la tutela judicial efec-
tiva y a la asistencia letrada. El TC otorga el amparo.

CAPACIDAD PROCESAL

La inadmisién de un recurso contencioso-administrativo por negar el érgano jurisdic-
cional capacidad procesal a un menor con capacidad y madurez suficiente para defen-
der sus intereses personalisimos, lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva: STC
183/2008; BOE 21.

Por Resolucién del Delegado del Gobierno en Madrid se acordé la repatriacion del de-
mandante de amparo, de nacionalidad marroqui y menor de edad, cuya tutela fue asumida
por la Comisién de Tutela del Menor de la Comunidad de Madrid. Frente a dicha Resolu-
cion el demandante de amparo, junto con la asociacién Coordinadora de barrios para el se-
guimiento de menores y jévenes, interpusieron recurso contencioso-administrativo que fue
tramitado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero 14 de Madrid por el pro-
cedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales. En el curso de dicho proce-
dimiento y ante el conflicto de intereses existente entre el menor recurrente y el responsable
de su tutela, se insté por el Ministerio Fiscal, y se acordd por Auto del Juzgado indicado, el
nombramiento de un defensor judicial del menor, nombramiento que, sin embargo, fue re-
currido por la Letrada de la Comunidad de Madrid y desestimado mediante nuevo Auto por
el 6rgano jurisdiccional. Finalmente el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero
14 de Madrid dicté Sentencia por la que, estimando parcialmente el recurso interpuesto, de-
claré la nulidad de la resolucién de repatriacién impugnada. Frente a dicha Sentencia se in-
terpuso, por el Abogado del Estado, la Letrada de la Comunidad de Madrid y el Ministerio
Fiscal, recurso de apelacién, cuyo conocimiento correspondi6 a la Seccién Octava de la Sa-
la de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que, esti-
mando dicho recurso, declaré la concurrencia de la causa de inadmisién de falta de repre-
sentacién y capacidad procesal del recurrente en amparo. Se alega el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva. El TC otorga el amparo.

CONTRADICCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES

La firmeza de una resolucién judicial que niega una deuda impide que otro Tribunal,
aunque sea de distinto orden jurisdiccional, pueda afirmar la existencia de dicha deu-
da: STC 208/2009; BOE 313.

En el caso, la Compaiifa Arrendataria del Monopolio de Petréleos, S.A. (Campsa),
reclamé a la sociedad a la que ha sucedido la recurrente una determinada cantidad en
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concepto de cobro de los portes del transporte de combustible necesario para una deter-
minada instalacién de produccién de energia, reclamacién que dio lugar a la Resolucién
del Delegado del Gobierno en Campsa, de 18 de noviembre de 1986 por la que se exigia
a la sociedad una importante cantidad. Dicha Resolucién fue recurrida en alzada y, ante
la denegacion de dicho recurso, se plantearon dos pleitos, uno civil, que culminé con la
Sentencia de la Seccién Decimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid de 18 de
abril de 1994, que adquirié firmeza como consecuencia del desistimiento por parte de la
compaiiia suministradora del recurso de casacién que interpuso contra ella, y que nega-
ba la existencia de la deuda reclamada; y otro Contencioso-Administrativo que dio lugar
ala Sentencia de la Secci6n Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo de 5 de junio de 2002 que confirmaba en casacién la resolucion del De-
legado del Gobierno en Campsa y reconocia, por tanto, la deuda. Se alega el Derecho a
la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

Valorar el arraigo familiar en Espaiia de forma distinta al adoptar una medida caute-
lar de suspensién de una expulsion que al decidir sobre la expulsion en si es constitu-
cionalmente legitimo: STC 212/2009; BOE 313.

El recurrente, de nacionalidad ecuatoriana, fue detenido por un presunto delito de ro-
bo y al comprobarse que no residia legalmente en Espaiia se le inici6 un expediente de ex-
pulsién que culminé con la Resolucion de la Delegacién del Gobierno en Madrid de 25 de
marzo de 2004, que acordé su expulsion de Espaiia, con prohibicién de entrada durante diez
afos. Frente a dicha Resolucién interpuso el correspondiente recurso contencioso-adminis-
trativo alegando su arraigo familiar en Espaiia que fue desestimado por la Sentencia del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nim. 9 de Madrid de 8 de febrero de 2005, y, en ape-
lacion, por la de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid de 14 de diciembre de 2005. Se alega el de-
recho a la tutela judicial efectiva al estimarse que se valoré de forma distinta el hecho del
arraigo al adoptar la medida cautelar de suspension de la expulsién que al decidir sobre el
fondo. EI TC deniega el amparo,

COSA JUZGADA

La apreciacién por parte del érgano judicial de la excepcion de cosa juzgada apoydin-
dose en una identidad de objeto y partes inexistentes, atenta contra el derecho a la tu-
tela judicial efectiva: STC 5/2009; BOE 38.

En el caso, D. Pablo Diez de Tella interpuso en el afio 2001 demanda de juicio ordina-
rio contra D. Joaquin Leitén Casco y D* Gregoria Cava, ejercitando una accién reivindica-
toria a fin de que los demandados cesaran en la invasién de una parte de su finca registral n°
6478 sita en el n° 3 de la calle Marqués de 1a Conquista de Valencia de Alcdntara, siendo de-
sestimada su demanda tanto por el Juzgado de dicha localidad como por la Audiencia Pro-
vincial de Céceres. Posteriormente, en el afio 2004, el mismo D. Pablo Diez de Tella, junto
con otras dos demandantes —D* Cristina y D* Mercedes Tella Cabrera, ahora recurrentes en
amparo-, ejercitaron ante el mismo Juzgado y frente a los mismos demandados Sr. Leiton y
Sra. Cava nueva accién reivindicatoria cuyo objeto era la restitucién de una parte de la fin-
ca de su comtin propiedad, la n® 2461 sita en el n° 5 de la misma calle Marqués de la Con-
quista. Notificada la demanda a los demandados, los mismos opusieron la excepcién de co-
sa juzgada respecto al pleito anterior, que fue estimada por Auto del Juzgado y posterior-
mente ratificada por la Audiencia declardndose el sobreseimiento de las actuaciones, lo que
a juicio de las recurrentes vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
acceso a la jurisdiccién. El TC otorga el amparo.

168



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LIBERTADES PUBLICAS 2009: CASOS Y REGLAS

La nulidad de oficio de una sentencia judicial basada en la infraccién de las normas
esenciales de procedimiento, como prevé el art. 801 LECrim, sélo puede decretarse si
dicha infraccién ha venido, ademads, acompanada de indefensién: STC 193/2009; BOE
254,

En el caso, se interpone recurso contra el Auto del Juzgado de Violencia sobre la Mu-
jer nam. 1 de Alicante, que decidi6 acordar la nulidad de todo lo actuado a partir de la aper-
tura del juicio oral, incluida también la Sentencia dictada por aquel mismo 6rgano judicial.
El Juzgado justificé la decisién de anular la Sentencia en que habfa vulnerado las normas
esenciales de procedimiento previstas en los arts. 801.2 y 3 de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal (LECrim), ya que la pena solicitada por la acusacién superaba el limite fijado en di-
cho precepto. La recurrente entiende que como consecuencia de esta medida se ha vulnera-
do su derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con el principio de seguridad juridica,
ya que se ha anulado el efecto de cosa juzgada de una sentencia judicial firme sin atender a
los excepcionales requisitos contemplados en la LOPI. El TC otorga el amparo.

COSTAS

No incurre en arbitrariedad la Sentencia que, desestimando los pronunciamentos con-
denatorios de la demanda pero estimando sus pretensiones declarativas, impone las
costas al demandado: STC 51/2009; BOE 75.

En el caso, un grupo de acreedores interpuso demanda frente a las compaiifas Ercros
S.A. y Ertoil S.A. por el impago de diversas letras de cambio. Ademds de diversos pronun-
ciamientos declarativos sobre la calificacién juridica del proceso de escision operado entre
ambas empresas y generador de responsabilidad solidaria entre ellas, la demanda contenia la
peticion de condena de pago respecto tinicamente de Ertoil S.A., bien como tinica deudora
(pretensién principal), bien como deudora solidaria con Ercros S.A. (pretension subsidiaria).
El Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Madrid desestimé la demanda, pero la Sentencia fue
revocada por la Seccién Duodécima de la Audiencia Provincial de Madrid que condené a
ambas compaiiias al pago de los créditos de los demandantes e imponiéndoles las costas de
la primera instancia. Por Ercros S.A. se interpuso entonces recurso de casacién, que fue es-
timado dejando sin efecto la condena al pago respecto de dicha empresa pero confirmando
el acogimiento de las pretensiones declarativas de la demanda en cuanto a que la obligacién
de pago exclusiva de Ertoil S.A. nacia de su responsabilidad solidaria con Ercros S.A.. por
lo que se mantuvo la condena al pago de las costas de la primera instancia. Ercros S.A. re-
curre en amparo invocando su derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién por en-
tender que se trata una resolucién manifiestamente arbitraria e irrazonable en relacién con la
aplicacion de las normas que rigen la imposicion de costas. El TC deniega el amparo.

DEMANDA

En un proceso por despido, la especificacién de si se han suscrito contratos temporales,
asi como de su naturaleza y duracién, no es un requisito legal de la demanda que jus-
tifique su archivo por falta subsanacién: STC 52/2009; BOE 75.

En el caso diversos trabajadores habfan interpuesto demanda de despido contra las em-
presas “Manufacturas Jessica, S. L. U.” y “Creaciones Megdn, S. L.”, asi como contra el
Fondo de Garantia Salarial. El Juzgado de lo Social n°. 5 de Alicante concedié a los de-
mandantes plazo de cuatro dias hdbiles para que subsanaran el defecto consistente en con-
cretar si “han suscrito contratos temporales a lo largo de su relacién laboral, y en el caso de
que asi sea, especifique cudles son esos contratos, naturaleza y periodo de duracién”. Los
demandantes presentaron escrito en plazo, en el que sefialaban que si habian suscrito con-
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tratos temporales, figurando éstos en las vidas laborales que se adjuntaban al escrito. El Juz-
gado no entendié suficiente esta subsanacion y ordené el archivo de la demanda. Los ahora
recurrentes en amparo se quejan, alegando su derecho a la tutela judicial efectiva, de esa de-
cisién de archivo. El TC otorga el amparo.

Entender aplicable la excepcion de falta de accién por invocar de manera genérica el
art. 128 LPL constituye una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva: STC
185/2009; BOE 242.

En el caso, la empresa Abrisol managment S.L impugné el proceso electoral que se ha-
bia celebrado en ella, al considerar que se habfan producido ciertas irregularidades. Esta re-
clamacién fue desestimada por laudo arbitral, motivo por el cual la empresa lo impugné ju-
dicialmente, pero el Juzgado estimé la excepcién de falta de accién y desestimé la demanda
de la empresa porque no habia especificado en cudl de los cuatro apartados del art. 128 LPL
apoyaba su pretensién. Ante esta situacién la recurrente se queja al considerar vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva. EI TC otorga el amparo.

DERECHO A LA INTIMIDAD

En un procedimiento administrativo para determinar la jubilacion por incapacidad de
un trabajador no deben tenerse en cuenta los informes de médicos privados que han
atendido al afectado cuya incorporacidn al expediente administrativo no se encuentre
adecuadamente justificada: STC 70/2009; BOE 102.

En el caso, don José Alvarez Rocha, profesor de ensefianza secundaria, fue jubilado por
incapacidad por la Resolucién de la Conselleria de Educacion e Ordenacion Univesitaria de
la Xunta de Galicia de 29 de julio de 2002. Don José, alegando su derecho a la intimidad,
recurre en amparo dicha resolucién, por haber tenido en cuenta dos informes médicos pri-
vados que formaban parte de su historia clinica y de los que se desconocen las razones que
llevaron a su inclusién en el expediente, asi como la forma en que la Inspeccién Médica tu-
vo acceso a ellos. El TC otorga el amparo,

DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

La publicacién sin el consentimiento de quienes aparecen en unas fotografias captadas
en el Ambito privado mostrando sus cuerpos desnudos o semidesnudos, aunque hubie-
sen posado para las mismas, constituye una intromision en los derechos a la intimidad
y a la propia imagen. STC 77/2009; BOE 102.

La editorial recurrente, Ediciones Z, S.A., fue condenada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de febrero de 2006 por vulneracién del derecho a la propia imagen de una
serie de personas que aparecen en unas fotografias publicadas por la revista Intervid, en gran
parte de las cuales aparecen sus cuerpos desnudos o semidesnudos. La editorial considera
vulnerados sus derechos a la libertad de expresién e informacién alegando que en las imé-
genes publicadas, de personas pertenecientes a una secta, los afectados aparecian posando y
las imdgenes habian sido captadas con autorizacion expresa de las mismos por un agente de
la Policia que se infiltré dentro de la secta. Afiade que ya habian sido divulgadas por otros
medios de comunicacién y, a juicio de la editorial, constitufan parte inseparable de la infor-
macion. El TC deniega el amparo.

DERECHO A NO DECLARARSE CULPABLE

Los miembros de la Policia Municipal que declaran hechos falsos en el transcurso de
una informacion reservada para defenderse de la imputacion de abuso de autoridad
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que les hace un ciudadano no pueden acogerse al derecho constitucional a no decla-
rarse culpables: STC 142/2009; BOE 172.

Por resolucion de 16 de marzo de 2005 la Concejala delegada de Recursos Humanos
del Ayuntamiento de Sevilla impuso a los recurrentes sendas sanciones disciplinarias por fal-
tar a la verdad en la informacién reservada abierta como consecuencia de la denuncia de un
ciudadano contra los mismos por abuso de autoridad, ya que habian declarado, faltando a la
verdad, que habia una contradiccién entre el relato de dicho ciudadano en la denuncia y el
que habfa hecho en su dia al recurrir las sanciones que le habian impuesto. Frente a dicha
sancién disciplinaria los recurrente interpusieron recurso contencioso-administrativo que fue
desestimado por Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 2 de Sevilla
de 24 de enero de 2006. Se alega el Derecho a no declararse culpable. El TC deniega el am-
paro (VP concurrente: Rodriguez-Zapata Pérez).

DERECHO AL HONOR

La utilizacién de la expresion “mariquita™ y de calificativos despectivos respecto de la
orientacién sexual de una persona, asi como la difusién en forma vejatoria de datos re-
lativos a su actitud y actividad sexual en el momento de su detencién, no viene ampa-
rado por la libertad de informacién. STC 77/2009; BOE 102.

La editorial recurrente, Ediciones Z, S.A., fue condenada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de febrero de 2006 por vulneracién del derecho al honor de don Vicente L.C.,
respecto del cual se habia publicado una informacién como integrante de una secta, hacien-
do referencia a su condicién homosexual y utilizando calificativos y valoraciones criticas co-
mo que “el tio se empalmé como un burro en celo”™, Asimismo, en relacién al momento en
que fue ingresado en los calabozos se publicaban expresiones como “apalancindose a uno
de sus jovenes seguidores™, “mariquita” o “vicioso en el sentido mds despectivo de la pala-
bra”. La editorial considera vulnerados sus derechos a la libertad de expresién e informa-
cion pues alega que la informacidn deberia haber sido valorada en su conjunto y contexto in-
formativo, y que se trataba de informaciones criticas en las que se denunciaban las actitudes
de personas que estaban siendo juzgadas por delitos sexuales, sin que la referencia a la con-
dicién sexual de una persona pueda ser calificada de vejatoria. El TC deniega el amparo.

En un procedimiento en el que se dirime el conflicto entre el derecho al honor y la li-
bertad de expresion e informacion en articulos periodisticos, la determinacién de la ve-
racidad de la informacion y del caricter vejatorio de las expresiones vertidas son cues-
tiones juridicas sobre las que procede la revision en casacion. STC 100/2009; BOE 125.

En el caso, don Ernesto Kaizer Wolochwianski y otras personas fueron condenados en
apelacién por la Audiencia Provincial de Madrid por intromisién en el derecho al honor de
unos peritos judiciales en unos articulos publicados en el diario “El Pais™. La Sala conside-
ra que en los articulos se traslada la idea de que el informe pericial realizado por dichos pe-
ritos fue hecho a medida de la parte que proponia la prueba, don Mario Conde, satisfacién-
dose unos honorarios muy elevados cuyo pago se pretendia camuflar. Los demandantes de
amparo interpusieron recurso de casacion denunciando la vulneracién de sus libertades de
expresion e informacion. Argumentaban los recurrentes la veracidad de lo publicado y ana-
lizaban cada articulo y el lenguaje empleado para defender que en ninguno de los articulos
se habian utilizado expresiones insultantes, innecesarias o desproporcionadas. El recurso no
fue admitido a trdmite por Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 24 de mayo
de 2005, en el que se declard la firmeza de la Sentencia de apelacién con el argumento de
que los recurrentes pretendian alterar la base fictica tenida en cuenta por la Audiencia al
mantener la veracidad de la globalidad de lo publicado y la ausencia de expresiones vejato-
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rias. Se considera vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de dere-
cho de acceso a los recursos. El TC otorga el amparo.

ELECTORAL

La presencia de miembros de un partido ilegalizado en la campana electoral y en los
actos piiblicos de presentacion de una candidatura, los llamamientos al voto realizados
en ruedas de prensa y carteles a favor de la nueva candidatura, y el apoyo econémico
de ésta al partido previamente ilegalizado permiten deducir la continuidad entre sus
actividades: STC 31/2009; BOE 49.

En el caso, la organizacién ANV interpone recurso de amparo contra la Sentencia de
ilegalizacion y de disolucién pronunciada por la Sala del Tribunal Supremo prevista en el
art. 61 LOPIJ. El recurso se basa en la posible vulneracion de las libertades ideoldgica y de
expresion y del derecho de asociacién politica como consecuencia de la inadecuada inter-
pretacién realizada de los supuestos de ilegalizacién contemplados en la ley de partidos po-
liticos. En particular, se entiende en el recurso que el Tribunal Supremo ha utilizado para
probar la intencién de la candidatura ANV de continuar la actividad de apoyo al terrorismo
de la ilegalizada Batasuna ciertos hechos de los que no se deduce tal consecuencia. Entre
ellos, la participacién de ex militantes de Batasuna en los actos de ANV y una conexion fi-
nanciera, cuya insignificancia, impide llegar a tal consecuencia. El TC deniega el amparo.

La celebracion de una manifestacién convocada en periodo electoral s6lo puede prohi-
birse “por su posible incidencia en las elecciones™ si su finalidad principal es la capta-
cién de sufragios: SSTC 37/2009, 38/2009; BOE 63, STC 170/2009; BOE 8.

Los recursos de amparo se dirigen contra diferentes Sentencias pronunciadas por la Sa-
la de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que con-
firmaron diversas resoluciones adoptadas por la Direccién General de Seguridad Ciudada-
na de la Generalidad de Catalufia. Esas resoluciones desautorizaban la celebracion de diver-
sas manifestaciones convocadas, respectivamente, por la organizacién SOS Racisme, por
una organizacién sindical educativa y por los Mossos d’Esquadra. La finalidad de las mis-
mas era solicitar el voto de los extranjeros, una educacion piblica de calidad y protestar por
las precarias condiciones laborales que se imponen al cuerpo de los Mossos d’Esquadra. Las
resoluciones impugnadas en via de amparo que desautorizan las manifestaciones se basan en
su posible incidencia en el proceso electoral ante la proximidad de las elecciones al Parla-
mento de Cataluna. Entienden los recurrentes que las decisiones impugnadas vienen a su-
primir en todo caso el ejercicio de tal derecho en periodo electoral, de manera incompatible
con la Constitucién. El TC otorga los amparos.

El plazo de 24 horas otorgado a una formacién politica para presentar alegaciones y
solicitar la practica de la prueba no genera indefension y es compatible con el princi-
pio de sumariedad que rige el sistema de recursos en la Ieg:slacmn electoral: SSTC
43/2009, 44/2009; BOE 63, STC 16/2009; BOE 149,

Las dos primeras demandas de amparo tienen por objeto la impugnacién de diferentes
Autos dictados por la Sala Especial del Tribunal Supremo a la que se refiere el art. 61 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ). Dichas resoluciones judiciales anulan los acuerdos
de las Juntas Electorales de los Territorios Histéricos de Vizcaya, Guipiizcoa y Alava de pro-
clamacidn de las candidaturas Askatasuna, Arabako Demokrazia 3.000.000 - D3M», «D3M»
y «Demokrazia 3 Milioi - D3M, a las elecciones al Parlamento Vasco. Por su parte, la terce-
ra de las demandas tiene por objeto el Auto de la Sala Especial del Tribunal Supremo por el
que se anula el Acuerdo de la Junta Electoral Central que proclamd la candidatura presenta-
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da por la coalicién electoral «Iniciativa Internacionalista-La Solidaridad entre los Pueblos»
a las elecciones al Parlamento Europeo. Las organizaciones recurrentes basan principal-
mente sus alegatos en la vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva como conse-
cuencia del escaso espacio de tiempo del que dispusieron para presentar escrito con alega-
ciones y material probatorio ante el Tribunal Supremo. El citado Tribunal otorgé a las orga-
nizaciones, para tal finalidad, un plazo de 66 horas en los dos primeros casos y de 24 en el
tercero, de conformidad con el principio de sumariedad que rige la regulacién de los recur-
sos en la legislacién electoral. El TC deniega el amparo.

EJECUCION DE SENTENCIA

La decision judicial de suspender la ejecucion de una Sentencia firme sobre la base de
la mera expectativa de una futura modificacién de la normativa aplicable, vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a la ejecucion de las re-
soluciones judiciales firmes en sus propios términos: STC 22/2009; BOE 49.

En el caso, el recurrente de amparo interpuso recurso contencioso-administrativo solici-
tando que se declarara la ilegalidad de la construccién de una vivienda y de la licencia que la
amparaba otorgada por el Ayuntamiento de Siero, con la consiguiente demolicién de la parte
afectada. El recurso fue estimado por Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias. Dicha Sentencia fue decla-
rada firme por Auto de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo al declarar la inadmisién del recurso de casacién interpuesto por el Ayunta-
miento de Siero. Esta Corporacion local inst6 la inejecucién parcial de la Sentencia y subsidia-
riamente la suspension de la demolicién de las obras declaradas ilegales hasta que se aprobara
la revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Siero que se encontraba, en ese momen-
to, en tramitacion, por entender que dicha aprobacidn podia suponer la legalizacion de lo ile-
galmente construido. Por Auto de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias se acordd la suspensién parcial del cumpli-
miento de la Sentencia en cuanto a la demolicién acordada. Interpuesto recurso de stiplica por
el recurrente en amparo, éste fue desestimado por un nuevo Auto de la Sala. Se alega el derecho
a la tutela judicial efectiva desde la perspectiva del derecho a la ejecucién de las resoluciones
judiciales firmes en sus propios términos. El TC otorga el amparo.

Un usuario afectado que no fue parte en el proceso principal esti legitimado para re-
clamar la ejecucion de una sentencia cuando la misma reconoce la obligacion de la em-
presa suministradora de fijar a favor de los usuarios de un servicio la cantidad abona-
da en demasia y que debe ser objeto de devolucién: STC 111/2006; BOE 137.

En el caso, la Conselleria d’Industria, Comerg i Turisme de la Generalitat Valenciana ha-
bia ordenado a una empresa suministradora de electricidad que determinase las cantidades
que habfa cobrado ilegalmente a los usuarios como consecuencia de la aplicacién de un con-
cepto inadecuado en la facturacién. Impugnada la resolucién administrativa, la Sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1998 con-
firma en apelacién dicha resolucion y declara legal la obligacién de que la empresa determi-
ne las cantidades a devolver a los usuarios. El recurrente en amparo afectado por dichos co-
bros ilegales decide, ante la pasividad de la empresa y de la administracién instar la ejecucién
de la Sentencia, pretensién que es desestimada por la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, en stiplica, por Auto de 10 de enero de 2006 “al
no haber sido parte el recurrente en siplica en el proceso y, ademds, porque la reclamacién,
en su caso, debe efectuarse directamente a la compaiifa eléctrica que suministré el servicio”.
Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.
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EMPLAZAMIENTO

En un procedimiento ejecutivo no cabe el emplazamiento por edictos tras una tanica di-
ligencia de notificacién negativa y sin desplegar actividad indagatoria alguna para ave-
riguar el domicilio real de los demandados, especialmente cuando en autos constan in-
dicios del mismo: STC 168/2008; BOE 8.

En el caso, la entidad BBV Leasing S.A. interpuso, ante el Juzgado de Primera Instan-
cia n® | de Benidorm, demanda de juicio ejecutivo en reclamacién del impago de un contra-
to de arrendamiento financiero contra D* Diana Roxburgh, cuyo emplazamiento se intent6
en el domicilio sefialado en dicho contrato. La notificacion resulté negativa, uniéndose a los
autos junto con la diligencia un informe de la Policia Local en el que se indicaba que, segiin
los nuevos propietarios de esa vivienda, la Sra. Roxburgh residia desde hacia afios en La Nu-
cia. Sin practicar acto alguno de averiguacion del domicilio de la demandada en esta locali-
dad, el Juzgado acordé efectuar el embargo de bienes sin previo requerimiento de pago y
emplazar a la demandada por edictos, declarindola posteriormente en rebeldia y siguiéndo-
se el procedimiento en su ausencia. Una vez tuvo conocimiento extraprocesal de las actua-
ciones, la Sra. Roxburgh interpuso incidente de nulidad de actuaciones, que fue denegado
por el Juzgado mediante Auto frente al que se interpone recurso de amparo invocando el de-
recho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

Emplazar mediante edictos a una empresa para que acuda a un juicio por despido, tras
haber intentado la citacién en horario de mafana, cuando se sabe que la empresa sélo
abre por la tarde, y sin haber dejado un aviso constituye una vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva: STC 93/009; BOE 125,

En el caso, la demandante, Discoteca Canovas S.A., presenta recurso de amparo al ha-
ber sido emplazada irregularmente para la celebracién de un juicio por despido. En la pri-
mera ocasion en la que la comision judicial se desplazé al domicilio de la empresa con el
objetivo de llevar a cabo el correspondiente emplazamiento, se percat6 de que el nombre co-
mercial del local era distinto por lo que no procedid a practicar la citacién. Mas tarde, se re-
piti6 la misma operacién en el domicilio social de la demandada, pero tampoco se pudo lle-
var a cabo la citacién porque por la manana estaba cerrado. Ante esta situacién la deman-
dante en amparo se queja y solicita la nulidad de actuaciones al considerar vulnerado su de-
recho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

En un juicio de faltas, no es vilida la citacién del acusado al acto del juicio mediante
una llamada telefénica o por intervencion de terceros si no consta acreditada su efecti-
va recepcién por el acusado: STC 175/2009; BOE 193,

En el caso, D. César Alvaro Fernandez Braiias fue condenado como autor de una fal-
ta de lesiones por el Juzgado de Instruccién n® 3 de La Corufa, dictidndose la Sentencia
sin su presencia en el acto del juicio al haber sido citado al mismo mediante emplaza-
miento entregado y firmado por uno de sus hermanos y mediante llamada telefénica a
quien dijo ser su madre. Notificada la Sentencia al Centro Penitenciario en el que se en-
contraba internado, el Sr, Ferndndez la recurre en apelacién alegando que no habia teni-
do conocimiento de la celebracién del juicio al estar en prisién en esa fecha y no haber-
le sido comunicado por ninguno de sus familiares. Desestimada la apelacion, se acude en
amparo invocando el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién. El TC otorga el
amparo.

En un procedimiento ejecutivo, no procede el emplazamiento por edictos tras fracasar
la notificacién en el inmueble cuyo embargo se insta, sino que hay que intentar la cita-
cién personal del ejecutado en su domicilio personal: STC 176/2009; BOE 193.
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En el caso, la comunidad de propietarios del n® 5 de la calle Marqués de San Juan de
Valencia interpuso demanda en reclamacién de la deuda derivada de gastos comunes del edi-
ficio frente al propietario de una de las plazas de garaje que lo integraban, D. José Maria
Llorca Albero, sefialando como tinico domicilio del mismo dicha plaza de garaje. Intentado
el emplazamiento en dicho domicilio con resultado negativo, y manifestando la demandan-
te su desconocimiento de otro posible domicilio y del nimero de DNI del demandado, el
Juzgado de Primera Instancia n® 20 de Valencia procedid directamente a su citacion por edic-
tos. Dictada Sentencia condenatoria en rebeldia del demandado se insté su ejecucién solici-
tando el embargo de la plaza de garaje, a cuyos efectos se uni6 a los autos una certificacion
de cargas del Registro de la Propiedad en la que constaba el domicilio personal del deman-
dado y a donde le fue notificada la fecha del sefialamiento de la subasta. Habiendo tenido asi
conocimiento del proceso, el Sr. Llorca se persond en los autos solicitando la suspension de
la subasta y la nulidad de las actuaciones, a lo que el Juzgado se opuso y motiva que acuda
en amparo invocando el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién. El TC otorga el
amparo.

ERROR PATENTE

En un litigio sobre honorarios profesionales de abogado, incurre en error manifiesto el
Auto dictado en el incidente de impugnacion haciendo caso omiso de la conformidad a
la reduccion manifestada por el propio abogado: STC 167/2008; BOE 8.

En el caso, el Letrado de un litigante beneficiado por la imposicién de costas a la con-
traparte condenada -Cargo Sur S.A.L.-, presenté minuta de honorarios por 3.801,47 €, que
fueron impugnados por excesivos por dicha entidad solicitando su reduccién a 2.541,66 €.
Dias después, el abogado presenté ante el Juzgado un escrito reconociendo la existencia de
un error aritmético en la confeccién de la minuta y reduciendo su importe a 3.277,14 €; una
vez conocida la oposicion de la entidad a este nuevo célculo, presenté un nuevo escrito en el
que, para evitar el litigio, aceptaba la reduccién de honorarios propuesta de contrario. Como
a pesar de ello el Juzgado dicté providencia acordando la continuacién del procedimiento,
el Letrado la recurri6 en reposicion reiterando su aceptacion expresa de los honorarios pro-
puestos por la parte impugnante, pero el recurso fue desestimado. Asi se continué el proce-
dimiento hasta dictarse Auto en el que se condenaba a Cargo Sur S.A.L. al pago de los
3.801,47 € inicialmente minutados por el abogado, por lo que dicha entidad interpone re-
curso de amparo invocando su derecho a la tutela judicial efectiva por un error patente. El
TC otorga el amparo.

En tramite de impugnacion de costas, la resolucién judicial que rechaza pronunciarse
sobre las costas del propio incidente de impugnacién, alegando que la parte actora no
lo ha solicitado, cuando no ha sido asi, incurre en error patente que vulnera el derecho
a la tutela judicial efectiva: STC 9/2009; BOE 38.

En el caso, la empresa “SB Gestién de Impuestos S. A.”, condenada en proceso de
despido, formulé impugnacién de tasacién de las costas derivadas de dicho proceso por
considerar excesivos los honorarios detallados en la minuta de la Letrada de la parte con-
traria y solicité expresamente que se condenase en costas a dicha parte. El Juzgado de lo
Social n° 33 de Madrid dicté Auto estimando la impugnacidn, pero no incluyé mencién
alguna a las costas del incidente. Solicitada aclaracién o complemento del Auto, el Juz-
gado sefalé que no procedia el pronunciamiento *“por cuanto en ningiin momento la par-
te actora ha solicitado las costas generadas por el propio trimite de costas”. La empresa
se queja, alegando su derecho a la tutela judicial efectiva, de esta resolucién. El TC otor-
ga el amparo.
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No incurre en error patente una Sentencia cuando, partiendo de un presupuesto de he-
cho aceptado por las partes en el proceso, obtenga conclusiones divergentes a las de és-
tas en el marco de la legalidad ordinaria. En consecuencia no se vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva: STC 26/2009; BOE 49.

La entidad demandante de amparo, empresa operadora de maquinas recreativas, solici-
t6 la rectificacion de las autoliquidaciones presentadas para el pago de la tasa fiscal que gra-
va los juegos de envite, suerte o azar correspondiente a los afios 2001 y 2002 y la devolu-
cion de las cantidades indebidamente satisfechas en relacion con las médquinas de tipo B de
las que era titular en Santa Cruz de Tenerife, alegando que dicha tasa era un verdadero im-
puesto que gravaba la adquisicion de renta por parte de las empresas operadoras de midqui-
nas recreativas y que los preceptos legales por los que se aprobaron las tasas fiscales del jue-
g0 para los ejercicios 2001 y 2002 eran nulos por vulnerar diversos preceptos constitucio-
nales. Dicha solicitud fue inadmitida por Resolucién del Administrador de Tributos Cedidos
del Gobierno de Canarias y confirmada en reposicién. Interpuesta reclamacioén econémico-
administrativa por la demandante de amparo, fue también desestimada por Resolucién del
Tribunal Econ6mico-Administrativo Regional de Canarias. Frente a dicha desestimacion se
interpuso recurso contencioso-administrativo en el que se solicitaba, por tercer otrosi el plan-
teamiento de una cuestién de inconstitucionalidad. Este recurso fue desestimado por la Sec-
cién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias con sede en Santa Cruz de Tenerife que, en el mismo sentido que la demanda
presentada, parte del cardcter impositivo de la tasa para desarrollar su razonamiento, poste-
riormente, desestima la pretensién del recurrente de amparo. Se invoca la vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva desde la perspectiva del deber de motivacion de las resolu-
ciones judiciales, asi como por haberse incurrido en error patente. El1 TC deniega el amparo.

La comisién por parte de un 6rgano judicial de un error aritmético en la cuantificacién
de una indemnizacién en perjuicio de la parte actora, siempre que sea perfectamente
verificable a partir de las actuaciones judiciales y que resulte determinante del fallo,
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva: STC 47/2009; BOE 75.

En el caso, el demandante de amparo, que se habia accidentado en su mano izquierda,
formuld reclamacidn de responsabilidad patrimonial ante la Conselleria de Sanitat de la Ge-
neralitat Valenciana, por entender que fue el retraso en el diagnéstico de su lesion la causa
de las secuelas sufridas, solicitando por todos los perjuicios la suma total de 120.202,42 eu-
ros. Su reclamacién fue parcialmente estimada, reconociendo a favor del recurrente una in-
demnizaci6n de 12.000 euros. Frente a dicha decision interpone el demandante de amparo
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana que resolvié mediante Sentencia en
la que, procediendo a determinar la cuantia indemnizatoria mediante la aplicacién analogi-
ca del baremo previsto para los accidentes de circulacién, desestima el recurso por resultar
de los cdlculos efectuados por el 6rgano judicial una cantidad mas baja que la reconocida por
la Administracién, siendo asf, que en la realizacién de dicho cdlculo la Sala habia incurrido
en un patente error aritmético. El recurrente plante6 contra dicha Sentencia un incidente de
nulidad de actuaciones que también fue desestimado. Se invoca la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva, El TC otorga el amparo.

ESCUCHAS TELEFONICAS

El juez puede autorizar la realizacion de escuchas telefonicas por remision al oficio po-
licial que lo solicita, si bien ha de exteriorizar en la resolucién judicial al menos las cir-
cunstancias objetivas que justifican Ia medida: STC 148/2009; BOE 172.
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En el recurso de amparo se impugna la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo por la que se confirma la Sentencia de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial
de Milaga. Esta resolucién condenaba a los recurrentes respectivamente como autores de un
delito continuado de robo con fuerza en las cosas y de un delito de blanqueo de capitales a
la pena de tres afos. Entienden los solicitantes de amparo que tales resoluciones han vulne-
rado su derecho a la presuncién de inocencia, al haber sido condenados sin una actividad
probatoria suficiente, en concreto, al amparo de escuchas telefénicas que han de ser reputa-
das como invilidas. Para los quejosos, el Auto que autorizo la realizacion de las mismas no
valord auténomamente las circunstancias que las motivaban, ya que, a su entender, el juez
se remitia, sin mds, a las causas alegadas por la policia al solicitar la intervencién de escu-
chas telefonicas. El TC deniega el amparo.

La resolucién judicial que autoriza la realizacién de escuchas telefonicas determinan-
do simplemente quién es el sujeto objeto de la medida, su duracién y el mimero de te-
1éfono a intervenir sin aludir a los elementos objetivos que vinculan al imputado con la
presunta comisién del delito vulneran el derecho al secreto de las comunicaciones: STC
197/2009; BOE 254,

El presente recurso de amparo se interpone contra el Auto de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, que desestimé el interpuesto contra la Sentencia dictada por la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que condend al recurrente como au-
tor de un delito contra la salud piblica, El solicitante de amparo aduce la vulneracion de su
derecho al secreto de las comunicaciones ya que las grabaciones telefénicas realizadas en el
curso del procedimiento se realizaron sin las debidas garantias. Se queja el recurrente, en
concreto, de que la resolucién judicial que autorizé las escuchas aludia a los datos formales
necesarios para realizar las escuchas, pero no justificaba qué elementos objetivos se habian
tenido en cuenta para vincular al imputado con la presunta comision del delito. El TC otor-
ga el amparo.

EXPULSION

El hecho de que en el momento de resolver un recurso de apelacion contra una resolu-
cion en la que se sustituye la ejecucién de una pena privativa de libertad por expulsién
del territorio nacional, ésta ya hubiese tenido lugar, no exime al Tribunal de su obliga-
cion de pronunciarse sobre el fondo, maxime si la expulsion conlleva la prohibicién de
regresar en un plazo y si en la apelacién se argiiia de forma principal que la sustitucion
comportaba en realidad una doble condena al haber cumplido el condenado una gran
parte de la privativa de libertad. STC 72/2009; BOE 102.

En el caso, don Sandor Asmed Mufioz Cérdoba fue condenado por el Juzgado de lo Pe-
nal nim. 14 de Madrid como autor de un delito de agresion sexual a la pena de un aio de
prisién e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, asi como a la prohibicién de acercamiento a la victima y de comuni-
carse con ella por un ano. Posteriormente le fue denegada la suspensién de la pena privativa
de libertad, siendo requerido para que se manifestara sobre su expulsion del territorio na-
cional, a lo cual don Sandor se opuso. El Auto de 4 de mayo de 2005 del Juzgado de Ejecu-
ciones Penales nim. 4 de Madrid dispuso la sustitucion de la pena privativa de libertad por
la expulsion del territorio nacional durante un perfodo de diez afos, al constar en la ejecu-
toria que don Sandor es nacional de Colombia. Tras previo recurso de reforma el recurrente
interpuso recurso de apelacién con base en que la determinacion de la sustitucion acordada
implicaba duplicidad de penas puesto que el recurrente tenfa ya cumplidas alrededor de las
tres cuartas partes de la privativa de libertad, afadiendo que la sustitucién no se habia esta-
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blecido en la Sentencia. La Audiencia, por Auto de 14 de septiembre de 2005, acordé no en-
trar a conocer del fondo del recurso de apelacién dado que la expulsién ya se habia mate-
rializado. Se considera vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva. EI TC concede el
amparo.

La sustitucién de una pena privativa de liberad inferior a seis afios por expulsién del
territorio nacional, hecha en la ejecucion de la Sentencia condenatoria, supone una
acumulacién sucesiva de penas, mdxime si la prisién ya habia comenzado a cumplirse
y ello aunque se hubiese incoado un expediente gubernativo de expulsién con anterio-
ridad a los hechos objeto de condena. STC 110/2009; BOE 137.

En el caso, don Abdelrrim Aydi Asmed fue condenado por el Juzgado de lo Penal nim.
26 de Madrid como autor de un delito de robo con violencia o intimidacién y una falta de le-
siones, entre otras penas, a la de dos afios de prisién. Dado que segtin un informe de la Direc-
ci6n General de la Policia el condenado tenfa incoado un expediente de expulsién, el Fiscal
inst6 la misma. Denegada la suspensién de la ejecucién y una vez que ya se habia iniciado el
cumplimiento de la pena - el 2 de noviembre de 2004-, el Auto de 28 de febrero de 2005 acor-
d6 su sustitucién por la expulsién del territorio nacional, con prohibicién de regresar a Espaia
en un plazo de diez afos, advirtiendo, no obstante, que si la expulsién no pudiera llevarse a
efecto se cumpliria la pena privativa de libertad originariamente impuesta y que el reo habria
de permanecer en prisién en tanto se diera cumplimiento a la expulsion. La Sala Primera de la
Audiencia Provincial de Madrid confirmé esta tiltima resolucién por Auto de 11 de noviembre
de 2005 al considerar que no existia ningtin obstdculo para decretar la expulsion en fase de eje-
cucién, mdxime cuando el expediente gubernativo de expulsion se habia incoado con anterio-
ridad a la fecha de los hechos juzgados, descartando la tacha de imposicion de una doble con-
dena por el mismo delito. El recurrente, por el contrario, estima que la decision es contraria a
lo dispuesto en el art. 89.1 del CP que establece que en los supuestos de penas privativas de li-
bertad inferiores a seis afos su sustitucion por la expulsién s6lo podrd ser acordada en la Sen-
tencia y no en un Auto una vez iniciado el cumplimiento de la pena impuesta. Invoca los de-
rechos a la tutela judicial y a la legalidad penal. EI TC concede el amparo.

EXTRANJERIA

La resolucién judicial que acuerda orden de internamiento en procesos de expulsién
debe considerar las concretas circunstancias personales del extranjero: STC 169/2008;
BOE 8.

En el caso, el recurrente impugna el Auto del Juzgado de Instruccién de Madrid que
decret6 su internamiento a solicitud de la Delegacién del Gobierno en Madrid, a fin de ase-
gurar la devolucién de aquél a Marruecos, por haber quebrantado la orden de prohibicién de
entrada en Espaiia durante diez aiios acordada por resolucién de dicha Delegacion en 2004,
El recurso se dirige, asimismo, frente al Auto de la Audiencia Provincial que desestima el
interpuesto contra aquella primera resolucién. Se justifica la demanda de amparo en la insu-
ficiente motivacién de las resoluciones impugnadas, que aludian a la necesidad de proceder
al internamiento del recurrente “para garantizar la efectividad de la decision administrativa
de expulsién”. No consideraba, por tanto, como exige la LOEX, sus circunstancias persona-
les, en concreto, si el recurrente disponia o no de domicilio o de documentacion, asi como
la existencia de condena o sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o
procedimientos administrativos sancionadores pendientes. EI TC otorga el amparo.

En la resolucién administrativa que acuerde la expulsién ha de ser motivada y, ademds,
ha de ser proporcionada con la situacién de arraigo del extranjero: STC 140/2009;
BOE 172.
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El recurso se interpone contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, por la que se estima el recurso de apelacion inter-
puesto contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Pamplona, confir-
mando la sancién de expulsién del territorio espafiol acordada por la Resolucion del Delegado
del Gobierno en Navarra. El recurrente entiende que la citada resolucién administrativa, y las
judiciales posteriores que la confirman, suponen una vulneracién de su derecho a la tutela judi-
cial efectiva que justifica en dos motivos. En primer lugar, en que no se ha motivado de ningiin
modo por qué se ha impuesto la sancién de expulsién y de prohibicién de entrada en el territo-
rio nacional y no la de multa, también contemplada en la ley para la misma infracién. Y en se-
gundo lugar, porque ha renunciado a valorar su situacion de arraigo (tener una pareja estable y
cuatro hijos menores de edad escolarizados). Estas circunstancias, para el recurrente, convierten
en desproporcionada la medida de expulsion. El1 TC otorga el amparo.

EXTRADICION

Los tribunales del Estado destinatario de la extradicion han de reparar las infraccio-
nes de los derechos fundamentales del extraditado generadas en el Estado de origen.
Sin embargo, esto sélo puede solicitarse cuando el extraditado ha agotado todos los
mecanismos dispuestos para ello en el Estado de origen: STC 123/2009; BOE 149.

La demanda de amparo se dirige contra la decision de la Audiencia Nacional de no sus-
pender la ejecucién de la pena de prision de doce afios y seis meses que le impuso al recu-
rrente un Tribunal italiano a pesar de su inasistencia al juicio. Esta pena comenzé a cum-
plirse en Italia, a donde Espana habia extraditado al recurrente «para su persecucién penal»,
y prosigue en su ejecucién en nuestro pais, tras la entrega del penado por parte de Italia en
aplicacién del Convenio sobre traslado de personas condenadas. Entiende el recurrente que
ello ha vulnerado su derecho a la defensa ya que la Audiencia Nacional debi6 garantizar el
respeto a los derechos fundamentales que no habia tenido lugar en el Estado italiano. El TC
deniega el amparo.

La seleccién y la interpretacién de la normativa aplicable para la extradicién no vul-
neran el derecho a la legalidad penal cuando el tribunal las ha motivado: STC
191/2009; BOE 254.

El presente recurso de amparo se dirige contra el Auto de la Seccién Cuarta de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional por el que se accede a la entrega a Francia del deman-
dante, solicitada a través de orden europea de detencién para la ejecucién de una pena de
veinte afios de prision. El recurrente entiende que la autorizacion de su extradicion ha vul-
nerado su derecho a la legalidad penal, lo que justifica en varios motivos. Por un lado, sos-
tiene el quejoso en que se le ha aplicado una normativa improcedente en el caso, en concre-
to, la euroorden, en vez del Convenio Europeo de Extradicién. Por otra parte, fundamenta
aquella infraccién en que la entrega ha incumplido los requisitos previstos en la normativa
de extradicién para acordar su denegacién, en particular, que el extraditado esté siendo juz-
gado por el mismo delito en Espafa. El recurrente entiende que eso es lo que sucede, a pe-
sar de haberse acordado un sobreseimiento provisional en su causa, ya que ello permite a su
juicio reabrir el caso en cualquier momento por los tribunales espaiioles. El recurrente adu-
ce que tal posibilidad se equipara al hecho de que el extraditado “esté siendo juzgado en Es-
paiia”, lo que prohibe la extradicién en la euroorden. El TC deniega el amparo.

FUNCION PUBLICA

La estimacion de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por un aspirante
en un proceso selectivo contra el acto resolutorio del mismo, no exige que la Adminis-
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tracion altere el contenido de dicho acto respecto a los aspirantes que lo consintieron:
STC 68/2009; BOE 91, STC 69/2009; BOE 91.

Los demandantes de amparo en ambos procesos concurrieron a un proceso selec-
tivo para el acceso al Centro de Formacién de la Guardia Civil a través de un turno restrin-
gido previsto en la Disposicién Transitoria Novena del Real Decreto 195/1995, pero tras su-
perar la fase de concurso, resultaron “no aptos”™ en la fase de oposicién, aunque no impug-
naron el resultado del proceso selectivo. Otro aspirante en las mismas circunstancias que los
anteriores, sin embargo, interpuso, en diferentes momentos, recursos ordinarios contra la
convocatoria y contra la resolucién que le declaraba no apto y, posteriormente, tras ser de-
sestimados los anteriores, sendos recursos contencioso-administrativos ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra que fueron acu-
mulados. Por Sentencia de esta Sala de 14 de diciembre de 2000 se estima el recurso por en-
tender que el sistema selectivo previsto por para el turno restringido no se ajustaba a lo es-
tablecido en la Disposicion Transitoria Novena del Real Decreto 195/1995, y se anulaban las
bases de la convocatoria en lo relativo al personal afectado por este régimen, reconociendo
la Administracion al recurrente, en ejecucion de Sentencia, el acceso al Centro de Formacion
de la Guardia Civil. A la vista de dicha Sentencia los demandantes de amparo presentaron
escritos solicitando se les reconociera ese mismo derecho de acceso, y al ser desestimados
éstos, recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que desestimé igualmente su pretension. Se alega
el principio de igualdad en el acceso a las funciones ptiblicas. El TC deniega el amparo.

El cese del puesto de trabajo proveido por el sistema de libre designacion el mismo dia
de la toma de posesién impuesta por resolucion judicial constituye una violacion de la
garantia de indemnidad implicita en la efectividad de la tutela judicial cuando la Ad-
ministracién no lo motiva con referencia a circunstancias objetivas relacionadas con las
funciones del puesto: STC 92/2009; BOE 125.

La recurrente, tras un largo proceso judicial, vio reconocido su derecho a ser nombra-
da Jefa de la Unidad de Enfermeria del Equipo de Atencién Primaria de Rochapea-Ansoain
por la Sentencia niim. 318/2004, de 26 de marzo del Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra. En ejecucion de dicha Sentencia se dicté la Resolucién del Director Gerente del Servi-
cio Navarro de Salud 1425/2004, de 9 de septiembre. por la que se dispuso el nombramien-
to de la demandante de amparo como Jefa de Unidad de Enfermeria de la Zona Bdsica de
Rochapea-Ansoain, pero el mismo dia se dicta la Resolucién del Director Gerente del Ser-
vicio Navarro de Salud 1426/2004por la que se dispone el cese de la demandante de ampa-
ro como Jefa de Unidad de Enfermeria de la Zona Bdsica de Rochapea-Ansoain. Interpues-
to incidente de ejecucién de sentencia ante el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, el
mismo se resuelve por Auto de 15 de noviembre en la que se estima cumplido esencialmen-
te el fallo por el nombramiento de la recurrente. Se alega el derecho a la tutela judicial efec-
tiva. EI TC otorga el amparo.

La expulsion del proceso selectivo de un funcionario de policia local en pricticas por
parecer una enfermedad cuando habia superado las pruebas médicas y como conse-
cuencia de una informacién obtenida al margen de los procedimientos legalmente pre-
vistos vulnera el derecho a la intimidad: STC 159/2009; BOE 181.

El recurrente en amparo se habia presentado a las pruebas selectivas para el acceso tan-
to a la policia autonémica vasca -Ertzaintza-, como a la policia local de San Sebastidn. En
el primer proceso selectivo fue declarado no apto como consecuencia de parecer un tipo de
diabetes que figuraba en el cuadro médico de exclusiones. En el segundo proceso selectivo
superd las pruebas fisicas y tedricas pero cuando se encontraba prestando servicio como fun-
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cionario en précticas fue reconocido por un miembro del Tribunal Médico que habia parti-
cipado en la seleccion de la Ertzaintza y que se puso en contacto con el Ayuntamiento, lo
que motivo la Resolucion de 25 de febrero del 2004, en la que, sin realizarse prueba médi-
ca alguna, la Concejala Delegada de Servicios Generales acordé su exclusion del procedi-
miento de seleccién de 84 plazas de agente de Guardia Municipal. Recurrida dicha resolu-
cidn se inicié un proceso contencioso-administrativo que culminé con la Sentencia de 26 de
julio de 2006 del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que confirmaba la citada Re-
solucion. Se alega el derecho a la intimidad. El TC otorga el amparo.

HABEAS CORPUS

La denegacién judicial de apertura de procedimiento de habeas corpus que se apoya ab
limine en la legalidad de la situacion de detencion anticipa el fondo del asunto y no en-
tra a valorar las concretas circunstancias de la misma: SSTC 14/2009, 15/2009; BOE
38; STC 84/2009; BOE 102, SSTC 172/2008, STC 173/2009; BOE 21.

En los casos, sustancialmente idénticos, se recurren diferentes Autos pronunciados por
el Juzgado de Instruccion de Puerto del Rosario, que inadmitieron a tramite las peticiones de
habeas corpus de los recurrentes tras haber sido interceptados en una patera. Las citadas re-
soluciones fundaron la denegacion de apertura del procedimiento de habeas corpus en un
formulario estereotipado en el que se aludia genéricamente a la legalidad de la detencién po-
licial, sin entrar a valorar las concretas circunstancias de la detencién a las que se refiere el
art. 1| LOHC. Por ello, los quejosos entienden que se han vulnerado sus derechos a la liber-
tad personal. El TC otorga el amparo (VP disidentes: Conde Martin de Hijas y Rodriguez-
Zapata Pérez).

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

La Sentencia que se aparta, sin justificacion, del criterio seguido por otras Sentencias
dictadas por el mismo érgano jurisdiccional y en relacién con el mismo supuesto, aun-
que respecto a otros interesados, vulnera el derecho fundamental a la igualdad en la
aplicacion de la Ley: STC 160/2008; BOE 8.

En el caso, los recurrentes formularon reclamacién de indemnizacién por responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién General del Estado por los dafios causados en sus ve-
hiculos por un accidente de trafico que tuvo lugar en la carretera nacional VI. Desestimada
su reclamacion en via administrativa, la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional desestimé, igualmente, el correspondiente recurso
contencioso-administrativo, sosteniendo una interpretacién que contradecia, sin justificacion
alguna, otras resoluciones de la misma Seccion dictadas en relacién con otros perjudicados
en el mismo accidente. Se alega el derecho a la igualdad en la aplicacién de la Ley. El TC
otorga el amparo.

No es discriminatoria la reduccion del régimen de visitas de un padre sometido a un
tratamiento de cambio de sexo siempre que la medida se adopte sobre la base de la ines-
tabilidad emocional del padre y su repercusion en la salud emocional del menor, y no
en el hecho mismo de la transexualidad: STC 176/2008; BOE 21.

En el caso, D" Patricia Q. F. y D. Alejandro P.V. acordaron, a raiz de su separacién ma-
trimonial en el afio 2002 y en el convenio regulador homologado por el Juzgado de Primera
Instancia n® 4 de Lugo, un régimen de visitas estandar del padre con el hijo menor del ma-
trimonio. Las visitas se desarrollaron con normalidad hasta que en el afio 2004 D. Alejandro
comenz6 un tratamiento para cambio de sexo, maquilldndose y vistiéndose habitualmente de
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mujer, lo que motivé que D* Patricia presentase ante el mismo Juzgado una demanda de mo-
dificacion de medidas definitivas interesando la supresién y subsidiariamente reduccién de
las visitas del padre con el hijo. A tenor de la prueba pericial psicolégica ~de parte y judi-
cial- practicada en autos tanto del padre como del hijo. el Juzgado dict6 Sentencia por la que
acordaba la reduccidn de las visitas a tres horas en sdbados alternos y a desarrollarse en un
Punto de Encuentro Familiar, al entender que la inestabilidad emocional que presentaba el
padre en los primeros estadios de su tratamiento constitufa una situacién de riesgo para la
salud emocional del menor teniendo en cuenta su edad y etapa evolutiva. D. Alejandro in-
terpone recurso de amparo frente a dicha Sentencia invocando su derecho a no ser discrimi-
nado por razén de la orientacién sexual. El TC deniega el amparo.

No cabe apreciar vulneracion del principio de igualdad, en el desigual régimen de rein-
tegro de las cuotas médicas colegiales entre facultativos pertenecientes a dos cuerpos
diferentes que son objeto de una regulacién diversa: STC 7/2009; BOE 38.

En el caso, el recurrente en amparo, ostentaba la categoria de Médico del Cuerpo Fa-
cultativo de Sanidad Penitenciaria y prestaba sus servicios en exclusividad en el Centro Pe-
nitenciario de Valdemoro. Con fecha de 17 de septiembre de 2002 el recurrente reclamé de
la Direccién General de Instituciones Penitenciarias el reintegro del importe de las cuotas sa-
tisfechas al Colegio de Médicos de Madrid, en los mismos términos que a los médicos que
prestaban servicios para el Instituto Nacional de Salud. Interpuesto recurso contencioso-ad-
ministrativo contra la desestimacion de su reclamacion, éste fue igualmente desestimado por
Sentencia de 21 de octubre de 2005 de la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Se alega el derecho a la igualdad.
El TC deniega el amparo.

Para que pueda considerarse vulnerado el derecho fundamental a la igualdad en la
aplicacién de Ia ley se precisa, entre otros requisitos, el de la alteridad, que no se da
cuando es el mismo ciudadano el implicado en las resoluciones opuestas. STC 62/2009;
BOE 91.

En un procedimiento de jura de cuentas seguido ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. | de Puerto de la Cruz la recurrente habia impugnado por excesivos los honorarios re-
clamados por su Abogado. Por Providencia de 18 de noviembre de 2005 el Juzgado dej6 los
autos en poder de la proveyente y, sin mds trdmite, sin interesar el preceptivo informe del
Colegio de Abogados exigido en el articulo 246.1 de la Ley de enjuiciamiento civil, dicté
Auto de fecha 22 de diciembre de 2005 en el que establecid el importe a pagar en la canti-
dad pedida por el Abogado cuentajurante, siendo desestimado el incidente de nulidad de ac-
tuaciones planteado por la recurrente. Simultineamente, ante el mismo Juzgado y entre las
mismas partes, se sustanciaba otro procedimiento de jura de cuentas en el que si se procedid
segiin lo dispuesto en el art. 246.1 LEC. La recurrente estima vulnerado su derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin indefensién en relacién con el art. 9.3 CE al entender
arbitrario que el mismo 6rgano judicial, en dos procedimientos idénticos, entre las mismas
partes, actie de manera diferente. El TC deniega el amparo.

El cambio de doctrina jurisprudencial que da lugar a sentencias contradictorias dicta-
das por la misma seccién del mismo Tribunal es legitimo cuando viene justificado por
una resolucién del Tribunal Supremo calificando de gravemente errénea la doctrina de
la que se aparta la nueva linea jurisprudencial: STC 105/2009; BOE 137.

En el caso la Seccién Primera del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia por Sen-
tencia de 28 de abril de 2005 desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el recurrente frente a la desestimacién de su solicitud de devolucién de ingresos indebi-

182



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LIBERTADES PUBLICAS 2009: CASOS Y REGLAS

dos derivados de la aplicacién de un tributo inconstitucional, al considerar que el plazo de
cinco anos para la prescripcion del derecho a la devolucion de ingresos indebidos habia pres-
crito para la recurrente al contarse desde que se produjo el ingreso indebido. El recurrente
alega como sentencia de contraste la de 17 de febrero de 2005 de la misma Sala y Seccién
que considera que en tales supuestos el computo del plazo de prescripcién para la devolu-
cién de ingresos indebidos debe hacerse a partir del momento en el que se conoce el fallo
que declara la inconstitucionalidad de la Ley que sirvi6 para imponer el tributo, pero entre-
tanto el Tribunal Supremo habia declarado esta tltima doctrina como gravemente ilegal y da-
fiosa por la Sentencia 18 de enero de 2005, dictada en un recurso promovido en interés de la
ley por la Generalidad de Catalufia contra la Sentencia 1003/2002, de 21 de noviembre, que
proviene de la misma Sala y Seccion que las Sentencias controvertidas y declara como doc-
trina legal que «[e]l derecho a la devolucion de ingresos indebidos ejercitado a través del
procedimiento que regulaba el articulo 155 de la Ley General Tributaria de 1963 y el Real
Decreto 1163/1990, prescribia por el transcurso del plazo establecido por dicha Ley, y se
computaba, de acuerdo con el articulo 65 de la misma, desde el momento en que se realizo
el ingreso, aunque con posterioridad se hubiera declarado inconstitucional la norma en vir-
tud de la cual se realizé el ingreso tributario, sin que quepa considerar otro plazo y cémpu-
to distinto de los aplicables al procedimiento de devolucién..”. Se alega el principio de igual-
dad ante la Ley. EI TC deniega el amparo.

INCONGRUENCIA

Incurre en incongruencia la Sentencia que entra a resolver sobre el fondo del asunto
sin manifestarse expresamente sobre la excepcion de caducidad o prescripcion opues-
ta por la otra parte: STC 165/2008; BOE 8, STC 204/2009; BOE 313.

En el primer caso, la recurrente Ordinatel Pacific S.L. y D* Josefa Minano Ortega se
sometieron al arbitraje de la Asociacién Europea de Arbitraje de Derecho y Equidad para re-
solver los conflictos surgidos entre ellos a raiz de un contrato promocional de terminales mé-
viles, dictdndose un laudo que condenaba a la Sra. Mifano a abonar a la mercantil 967,32 €.
La Sra. Minano interpone entonces recurso de nulidad ante la Audiencia Provincial de Bar-
celona, que dicté Sentencia estimatoria del mismo declarando la nulidad del laudo dictado,
pero sin pronunciarse sobre la excepcién de caducidad del recurso por extemporaneidad
opuesta por Ordinatel, lo que a su juicio vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva por
incongruencia omisiva de la Sentencia. El TC otorga el amparo.

En el segundo caso, D. Antonio Dominguez Villa presenté ante el Juzgado de Primera
Instancia n® 2 de La Laguna demanda de desahucio y reclamacién de rentas contra D" Teresa
Berajano Sen y D. Jesis Manuel Herndndez Dominguez, arrendatarios de una vivienda de su
propiedad, y quienes, al no poder ser emplazados personalmente, lo fueron por edictos y, pos-
teriormente, declarados en rebeldia. Dictada Sentencia que estimaba la demanda, se insté su
ejecucion y se acordd el embargo de las cuentas bancarias del condenado Sr. Herndndez me-
diante retencién de saldos bancarios en diferentes ocasiones, la primera de ellas en octubre de
2003. En mayo de 2005 el Sr. Herndndez insté la nulidad de las actuaciones alegando haber
tenido conocimiento de la existencia del procedimiento a través de su banco y con ocasion de
los embargos trabados, por lo que el Sr. Dominguez solicité la desestimacién de la nulidad
por extemporaneidad ya que habian transcurrido mds de 19 meses desde la fecha del primer
embargo. Tanto el Auto del Juzgado como posteriormente la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Santa Cruz de Tenerife que lo confirmé en apelacién, estiman la peticion de nuli-
dad sin pronunciarse sobre la extemporaneidad opuesta por el Sr. Dominguez, que los recu-
rre en amparo invocando su derecho a la tutela judicial efectiva, que entiende lesionado por
la incongruencia omisiva de las resoluciones recurridas. El TC otorga el amparo.
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Incurre en incongruencia omisiva la Sentencia que no da respuesta a todos los motivos
de impugnacion planteados en la demanda contencioso-administrativa, aunque no hu-
biesen sido invocados en la via administrativa previa y sin que pueda entenderse equi-
valente al pronunciamiento exigido, la mera remisién a los fundamentos de otra Sen-
tencia con otro objeto y con distintos actores: STC 36/2009; BOE 63.

En el caso, y como consecuencia de las actuaciones de comprobacién llevadas a cabo
por la Inspeccién de la Delegacion de Las Palmas de la Agencia Estatal de la Administra-
cién Tributaria sobre la entidad Arboreo, S.L., de la que era socia la recurrente de amparo y
su esposo, se iniciaron también actuaciones de inspeccién tributaria a la recurrente sobre el
impuesto de la renta de las personas fisicas correspondiente al ejercicio 1995. Mediante es-
crito presentado ante el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia el 27 de
julio de 2000 y dirigido al Tribunal Econémico Administrativo Regional de Canarias, la de-
mandante de amparo formul6 reclamacién econémico-administrativo contra el Acuerdo de
liquidacion de 3 de julio de 2000 adoptado por la Inspeccion de la Delegacion de la AEAT
de Las Palmas por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas de 1995. Dicha recla-
macién fue acumulada a la de su esposo y desestimada por el Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Regional de Canarias por Resolucién de 30 de marzo de 2001. Esta Resolucion fue
impugnada por la demandante de amparo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias que, mediante Sentencia de 22 de abril de 2005 de-
sestim6 el recurso contencioso-administrativo, declarando conforme a derecho la resolucién
administrativa impugnada y remitiéndose en su argumentacién a otra Sentencia de 28 de
enero de 2005 que habfa desestimado las pretensiones formuladas en nombre de la entidad
Arboéreo, S.L. de la que era socia la recurrente de amparo. Esta formulé incidente de nulidad
de actuaciones contra la Sentencia de 22 de abril de 2005 por entenderla incursa en incon-
gruencia omisiva al no haber respondido a las cuestiones planteadas. El Auto del mismo 6r-
gano judicial de 20 de septiembre de 2005 desestimd el incidente de nulidad al entender que
la Sentencia impugnada habia declarado conforme a Derecho la resolucion del TEARC ha-
biendo dado respuesta también a sus argumentos al remitirse a la Sentencia de 28 de enero
de 2005. Se invoca la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el
amparo.

La Sentencia que se pronuncia solamente sobre uno de los cinco motivos de impugna-
cion invocados vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva: STC 61/2009; BOE 91.

En el caso, la Dependencia de Inspeccion de la Delegacién de Las Palmas de la Agen-
cia Estatal de la Administracién Tributaria (AEAT) inicié comprobacién de la situacion tri-
butaria de la entidad Arbéreo, S.L. en relacién al impuesto de sociedades correspondientes
a los ejercicios 1992 a 1994. Como resultado de la comprobacidn se practicé liquidacién de-
finitiva y se dictd resolucién sancionadora. La entidad demandante de amparo, mediante es-
critos presentados ante el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia pero
dirigidos al Tribunal Econémico Administrativo Regional de Canarias, presenté seis recla-
maciones, que fueron acumuladas y desestimadas por este tltimo 6rgano por falta de pre-
sentacion en plazo de las alegaciones que permitieran conocer al Tribunal de Canarias los
motivos de impugnacion. Esta Resolucién desestimatoria dictada por el Tribunal Econémi-
co Administrativo Regional de Canarias fue impugnada por la recurrente ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias que, igualmente
desestimé el recurso declarando conforme a derecho la resolucién que desestimé las recla-
maciones econémico-administrativa en relacion con la no presentacién de alegaciones en
plazo, pero dejo sin contestar los cuatro motivos restantes de impugnacién aducidos en la de-
manda interpuesta. La demandante de amparo formulé incidente de nulidad de actuaciones
que también fue desestimado. Se invoca incongruencia omisiva. EI TC otorga el amparo.
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La Sentencia que por equivocacion se refiere a una cuestion ajena a la verdadera cues-
tion planteada por el recurrente en un recurso contencioso-administrativo, incurre en
incongruencia mixta o por error: STC 53/2009; BOE 75.

En el caso, el demandante de amparo, pertenece al cuerpo de mecdnicos conductores
del Ministerio de Defensa clasificado en el grupo E, cuerpo que pasé a ser encuadrado en el
Grupo D en virtud de lo dispuesto en el articulo 120 de la Ley 13/1996, con efectos a partir
de 1 de enero de 1997. El recurrente solicité el 30 de julio de 2002 ser encuadrado en el gru-
po D con efectos desde su ingreso en el cuerpo de mecdnicos conductores del Ministerio de
Defensa en 1978, con todos los efectos inherentes a esta clasificacion, incluido el abono de
las diferencias retributivas desde dicha fecha hasta el 31 de diciembre de 1996. La Comisién
Ejecutiva de la Comisién Interministerial de Retribuciones desestimé dicha solicitud me-
diante Resolucién de 27 de febrero de 2003, y el recurso de alzada interpuesto por el de-
mandante de amparo ante la Comisién Interministerial de Retribuciones contra la anterior
Resolucién resulté también desestimado por silencio administrativo. El recurrente interpuso
entonces recurso contencioso-administrativo que fue resuelto por la Seccién Séptima de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sen-
tido desestimatorio. Dado que en dicha Sentencia se desestimé el recurso interpuesto par-
tiendo de la premisa de que lo solicitado era el reconocimiento del derecho a percibir el com-
plemento especifico sin la reduccion operada por la aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 120 de la Ley 13/1996, cuando lo cierto es que lo solicitado era el derecho del recurrente
a ser encuadrado en el grupo D con efectos de su ingreso en el cuerpo de funcionarios co-
rrespondiente, fue solicitada aclaracién de sentencia. Sin embargo mediante Providencia de
24 de octubre de 2006 se declaré no haber lugar a la misma. Se invoca el derecho a la tute-
la judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

La Sentencia que resuelve un recurso de apelacion sin hacer ninguna referencia a las
alegaciones de prescripcion y falta de litisconsorcio pasivo necesario hechas en el es-
crito de oposicién al recurso es incongruente. STC 73/2009; BOE 102.

En la resolucién de un recurso de apelacién en un pleito por disolucién de sociedad ci-
vil sobre un inmueble, se estima el recurso sin hacer mencién alguna a las alegaciones de
prescripeion y falta de litisconsorcio pasivo necesario hechas por el recurrente en amparo en
el escrito de oposicion a la apelacién. Presentada ante la Audiencia Provincial solicitud de
aclaracién o, en su caso de subsanacién y complemento de sentencia, fue desestimada me-
diante Auto de 22 de septiembre de 2005 con el razonamiento de que la solicitud formulada
excedfa del dmbito contemplado en el art. 215 LEC, a cuyo amparo se formulaba. Se consi-
dera vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

Incurre en incongruencia por error la resolucién judicial que se pronuncia sobre un
procedimiento administrativo distinto al que dio lugar al recurso contencioso-adminis-
trativo que se le plantea, aunque iniciado el mismo dia: STC 83/2009; BOE 91.

En el caso el recurrente en amparo presento el 3 de julio de 2003 ante el Ministerio de
Defensa dos solicitudes distintas, de una parte, una solicitud de indemnizacién contemplada
enel art. 2.1 de la Ley 19/1974, de 27 de junio, sobre mejora de clases pasivas cuya deses-
timacion expresa, por resolucion de 4 de abril de 2003, fue objeto de un proceso ajeno a los
autos, de otra, solicit6 el reconocimiento de la indemnizacion prevista en el art. 180 del Re-
glamento orgénico de la policfa gubernativa, aprobado mediante Real Decreto 2038/1975, de
17 de julio. Solicitud que no fue objeto de la correspondiente resolucién lo que motivé que
el interesado reclamase el reconocimiento de la estimacién por silencio de la misma ante el
Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo, que en sentencia de 26 de febrero de
2004 rechaza dicha pretension al entender que el supuesto acto presunto seria nulo de pleno
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derecho. Frente a dicha desestimacion se interpone recurso de apelacién que resuelve, me-
diante Sentencia de 14 de julio de 2005, la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional fallando lo siguiente: «[d]esestimamos el recurso de
apelacién interpuesto por D. Vicente Virgilio Rodriguez Guerra, contra la Sentencia dictada
por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo nim.
4 en el procedimiento abreviado 169/02, y debemos revocar y revocamos dicha Sentencia, y
debemos declarar y declaramos conforme a derecho la resolucion del Ministerio de Defen-
sa de 4 de abril de 2003. Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. EI TC otorga el am-
paro.

INDEFENSION

La falta de traslado a la parte actora de la incorporacién al proceso contencioso-admi-
nistrativo de hechos declarados probados en un proceso judicial distinto, y no la in-
corporacién misma de dicha documentacién, impide a aquélla su derecho de defensa y
vulnera su derecho a un proceso con todas las garantias: STC 164/2008; BOE 8.

En el caso, se interpuso por D. Ignacio Ferndndez Muro recurso contencioso-admi-
nistrativo contra la Resolucién del Consejero de Administraciones Piblicas y Politica Lo-
cal de la Comunidad Auténoma de La Rioja que, a su vez, habia desestimado el recurso
interpuesto por aquél contra la Resolucién del Director General de la Funcién Piblica
que adscribia al recurrente a un puesto que, a su juicio, alteraba sustancialmente sus co-
metidos fundamentales. Frente a la Sentencia de instancia dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo niimero | de Logrofio que desestimé el recurso interpuesto
por D. Ignacio Fernindez Muro, interpuso éste recurso de apelacién ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja. En el curso de
la tramitacién del recurso de apelacién se dicté por la Sala Providencia por la que se de-
nego el recibimiento del pleito a prueba, interponiéndose contra la misma recurso de sii-
plica. Igualmente, mediante escrito, se adjunta por el recurrente para su incorporacién al
proceso en tramitacién, Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de La Rioja en la que se reconocia la existencia de acoso laboral ejercido directa e in-
mediatamente sobre €l por el Director General de Urbanismo y Vivienda. Finalmente por
Sentencia de 17 de febrero de 2005 se dicta, por la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, Sentencia estimatoria que revoca la Sen-
tencia dictada en la instancia por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero |
de Logrofio y anula las Resoluciones administrativas impugnadas. El Gobierno de La
Rioja formulé incidente de nulidad de actuaciones contra dicha Sentencia, que al ser
inadmitido a trdmite, determina la interposicién del recurso de amparo ante el TC. Se ale-
ga vulneracién del derecho de defensa de la Administracién recurrente. EI TC otorga el
amparo

No incurre en denegacién de acceso a la justicia la Sentencia que, pese a no pronun-
ciarse sobre todos los motivos de impugnacién aducidos por la parte actora, si lo hace
respecto a alguno o algunos: STC 61/2009; BOE 91.

En el caso, la Dependencia de Inspeccién de la Delegacion de Las Palmas de la Agen-
cia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT) inicié comprobacion de la situacion tri-
butaria de la entidad Arbéreo, S.L. en relacion al impuesto de sociedades correspondientes
a los ejercicios 1992 a 1994. Como resultado de la comprobacién el se practico liquidacion
definitiva y se dict6 resolucién sancionadora. La entidad demandante de amparo, mediante
escritos presentados ante el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia pe-
ro dirigidos al Tribunal Econémico Administrativo Regional de Canarias, presentd seis re-
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clamaciones, que fueron acumuladas y desestimadas por este tltimo érgano, por falta de
presentacion en plazo de las alegaciones que permitieran conocer al Tribunal de Canarias los
motivos de impugnacion. Esta Resolucién desestimatoria dictada por el Tribunal Econémi-
co Administrativo Regional de Canarias fue impugnada por la recurrente ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias que, igualmente
desestimé el recurso declarando conforme a derecho la resolucién que desestimé las recla-
maciones econémico-administrativa, por falta de presentacion de alegaciones en plazo. La
demandante de amparo formulé incidente de nulidad de actuaciones que también fue deses-
timado. Se alega la lesién del derecho fundamental de la recurrente a la tutela judicial efec-
tiva sin indefension. El TC otorga el amparo.

JUEZ IMPARCIAL

La falta de comunicacién de la alteracion de la composicion de la Sala que debe adop-
tar una decisién en el rollo de apelacién, al haber impedido a las partes el ejercicio de
su derecho a recusar, vulnera el derecho a un juez imparcial, pero no el derecho al juez
predeterminado por la Ley: STC 164/2008; BOE 8.

En el caso, se interpuso por D. Ignacio Ferndndez Muro recurso contencioso-adminis-
trativo contra la Resolucion del Consejero de Administraciones Piblicas y Politica Local de
la Comunidad Auténoma de La Rioja que, a su vez, habia desestimado el recurso interpues-
to por aquél contra la Resolucién del Director General de la Funcién Piblica que adscribia
al recurrente a un puesto que, a su juicio, alteraba sustancialmente sus cometidos funda-
mentales. Frente a la Sentencia de instancia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo nimero 1 de Logroio que desestimé el recurso interpuesto por D. Ignacio Fer-
ndndez Muro interpuso éste recurso de apelacion ante la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja. En el curso de la tramitacién del re-
curso de apelacion se varié la composicién de la Sala juzgadora en diversas ocasiones sin
que se hubiera comunicado a las partes tal variacion, salvo la Providencia dictada en su mo-
mento para comunicar el cambio en la condicién de Presidente de la misma de un Magis-
trado. Se alega vulneracion del derecho al juez predeterminado por la Ley y el derecho a un
juez imparcial. El TC otorga el amparo.

JURA DE CUENTAS

En un procedimiento de jura de cuentas la omision del tramite de solicitar al Colegio
de Abogados el informe preceptivo vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva atin
cuando la parte no hubiera recurrido la Providencia en la que el Juzgado establecia
que los autos quedaban en su poder y tras la que, sin més tramite, se resolvié el asun-
to. STC 62/2009; BOE 91.

La recurrente, dofia Fitima Ettaibi E1 Mahi, habia impugnado por excesivos los hono-
rarios reclamados por su Abogado ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Puerto de
la Cruz. Por Providencia de 18 de noviembre de 2005, que dofia Fitima no recurrid, el Juz-
gado dej6 los autos en poder de la proveyente y, sin mds trdmite, sin interesar el preceptivo
informe del Colegio de Abogados exigido en el art. 246.1 de la Ley de enjuiciamiento civil,
dicté Auto de fecha 22 de diciembre de 2005 en el que estableci6 el importe a pagar en la
cantidad pedida por el Abogado cuentajurante. El incidente de nulidad de actuaciones plan-
teado por la recurrente fue desestimado por Auto del mismo 6rgano judicial de 20 de febre-
ro de 2006. La recurrente estima vulnerado su derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva sin indefension. El TC concede el amparo.

187



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LIBERTADES PUBLICAS 2009: CASOS Y REGLAS

LEGALIDAD

La integracion del articulo 37.c) de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién sani-
taria de Canarias y de lo previsto en el Real Decreto 127/1984, de 11 de enero, por el
que se regula la formacion médica especializada y la obtencién del titulo de médico es-
pecialista, no permite configurar un tipo de infraccién suficientemente determinado
que permita sancionar por intrusismo profesional a los médicos que realizan operacio-
nes de cirugia estética y reparadora sin disponer de la titulacion médica especializada:
STC 181/2008; BOE 21.

El demandante de amparo fue sancionado con una multa por la comisién de una in-
fraccion grave tipificada en el articulo 37.c) de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordena-
cién Sanitaria de Canarias, consistente en la realizacién de ciertas intervenciones quirirgi-
cas sin poseer el titulo de médico especialista en Cirugia Pldstica y Reparadora que vendria
exigido para las mismas por el Real Decreto 127/1984, de 11 de enero, por el que se regula
la formacién médica especializada y la obtencién del titulo de médico especialista. Contra
la Resolucién sancionadora anterior, se interpuso recurso de alzada que fue desestimado, lo
que dio lugar a la interposicién, por el demandante de amparo, de un recurso contencioso-
administrativo que igualmente fue desestimado por la Sentencia de la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Se ale-
ga la vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia y del derecho de legalidad san-
cionadora. El TC otorga parcialmente el amparo en cuanto a la vulneracion del derecho a la
legalidad sancionadora.

LEGITIMACION

Una asociacion entre cuyos fines estatuarios esti el de proteccion de los derechos fun-
damentales, especialmente de menores y jovenes, estd legitimada activamente para la
defensa de los derechos concretos de un menor: STC 184/2008; BOE 21.

Por Resolucién del Delegado del Gobierno en Madrid se acordé la repatriacién de un
menor de edad, de nacionalidad marroqui, cuya tutela fue asumida por la Comisién de Tu-
tela del Menor de la Comunidad de Madrid. Frente a dicha Resolucién, tanto la asociacién
demandante como el propio menor, actuando bajo la misma representacion letrada, interpu-
sieron recurso contencioso-administrativo que fue tramitado por el procedimiento especial
de proteccién de los derechos fundamentales, por el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nimero 14 de Madrid. Dicho Juzgado estimé parcialmente el recurso y declaré la nu-
lidad de la resolucién impugnada. Frente a dicha Sentencia, se interpuso por el Abogado del
Estado, la Letrada de la Comunidad de Madrid y el Ministerio Fiscal, recurso de apelacién
cuyo conocimiento correspondié a la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que, estimé el recurso considerando
concurrente la causa de inadmisién de falta de legitimacidn activa de la asociacion deman-
dante. Se invoca el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

No cabe negar la legitimacién activa a un sindicado en los conflictos donde se discutan
cuestiones que afecten a las condiciones laborales de los funcionarios, aiin cuando se
trate de medidas administrativas de naturaleza organizativa: STC 4/2009; BOE 38.

En el caso, el Pleno del Ayuntamiento de Cartagena aprobo con fecha de 15 de mayo
de 2002 el Acuerdo sobre condiciones de trabajo para el personal funcionario municipal y
los anexos I de retribuciones y 11 de horarios y jornadas diferenciadas y localizacién y des-
cuentos de productividad. El Sindicado de Empleados Piblicos (SIME) interpuso recurso
contencioso-administrativo frente a dicho Acuerdo, en el que se interesaba la nulidad de de-
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terminados apartados del mismo. Dicho recurso, sin embargo, fue inadmitido por Sentencia
de 31 de mayo de 2005 del Tribunal Superior de Justicia de Murcia por falta de legitimacion
activa al entender que ésta reside en la Junta de personal cuando se afecten aspectos organi-
zativos de la Administracién. Se invoca el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga
el amparo.

En un proceso de conflicto colectivo en el que se impugna, por incumplir el convenio
colectivo aplicable, la provision de puestos de trabajo decidida por una entidad publi-
ca no pueden actuar como legitimados pasivos los trabajadores contratados como con-
secuencia de dicha provision: STC 12/2009: BOE 38.

En el caso, el Servicio Municipalizado de Deportes del Exmo. Ayuntamiento de Bur-
gos decidi6 proceder a la provisién de plazas vacantes mediante el sistema de oposicién li-
bre. El sindicato USO impugné dicha resolucién al ser contraria al convenio colectivo, se-
giin el cual, antes de acudir al sistema de oposicién libre, han de ofertarse las plazas me-
diante promocion interna. El Juzgado de lo Social n®. 2 de Burgos estim6 la demanda, de-
clarando la nulidad de los acuerdos y la obligacién del Servicio de ofertar previamente las
plazas en promocion interna. Don Luis Fernando Valenciano Fuente, que habia obtenido pla-
za de encargado en el proceso selectivo que tuvo lugar como con secuencia de los acuerdos
impugnados por USO, solicité la nulidad de las actuaciones, sosteniendo que la anulacién
de dicha resolucién le afectaba directamente, sin que se le hubiera ofrecido en momento al-
guno, pese a su notorio interés, la posibilidad de defender sus legitimos derechos en el pro-
ceso colectivo. Don Luis, ahora recurrente en amparo, se queja, alegando su derecho a la tu-
tela judicial efectiva, del Auto del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n que de-
claré no haber lugar a la nulidad de actuaciones solicitada. El TC deniega el amparo.

No cabe negar legitimacion activa para impugnar una convocatoria para proveer una
plaza, a una asociacion entre cuyos fines se encuentra, precisamente, la defensa de los
intereses profesionales de sus asociados y, en concreto, del derecho de los socios que as-
piren a ocupar puestos de trabajo en las Administraciones Publicas para que en los
procesos selectivos que se celebren, se respeten los principios de igualdad, mérito y ca-
pacidad: STC 28/2009; BOE 49.

Por Resolucién del Ayuntamiento de Simancas de 3 de marzo de 2005, se procedié a
realizar una convocatoria para la provision en dicha Corporacion local, de una plaza de ad-
ministrativo encuadrada en la escala de Adminisiracién General, que debia cubrirse por el
sistema de oposicién y por el tuno de promocién interna. Con fecha de 23 de marzo de 2005,
D. Francisco José Fentanes Diez, en nombre propio y en calidad de Presidente de la entidad
asociativa “Justicia y Ley”, interpuso recurso de reposicién contra dicha Resolucién, por en-
tender que el sistema de seleccién utilizado para la provisién de la plaza (oposicién por pro-
mocion interna) vulneraba la legalidad vigente e impedia al recurrente y a otros miembros
de la Asociacién que presidia, a participar en ese proceso selectivo. Mediante Decreto de 7
de abril de 2005 el Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Simancas desestima la solicitud
de suspensién de ejecucién de la resolucién recurrida planteada en el recurso de reposicién,
sin pronunciarse sobre la peticién principal de dicho recurso. Contra la Resolucién munici-
pal de 3 de marzo de 2005 y los actos derivados de la misma se interpuso por la representa-
cion procesal de D. Francisco José Fentanes Diez y de la Unién Nacional de Opositores
“Justicia y Ley”, recurso contencioso-administrativo que fue desestimado por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Valladolid por considerar que los recurrentes
carecian de legitimacion activa. Interpuesto recurso de apelacién frente a la anterior resolu-
cion judicial, fue desestimado (confirmando la resolucién recurrida) por Sentencia de la Sec-
cién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
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de Castilla y Le6n. Se invoca el derecho a la tutela judicial efectiva en su dimension de ac-
ceso a la jurisdiccion. El TC otorga el amparo.

Un sindicato esti legitimado para impugnar en la via contencioso-administrativa una
readjudicacién de puestos de trabajo que afecta a funcionarios a €l afiliados: STC
32/2009: BOE 63.

En el caso, la Federacién de Servicios y Administraciones Piblicas de Comisiones
Obreras impugn6 ante la jurisdiccién contencioso-administrativa las Ordenes de 11 de agos-
to y 29 de julio de 2004, de la Consejeria de la Presidencia del Gobierno de Canarias, por
las que se aprobd la lista provisional de readjudiciacion de puestos de trabajo convocados
por orden de la citada Consejeria de 22 de septiembre de 2000. A juicio de la organizacién
sindical, dichas 6rdenes vulneraron el derecho de igualdad en el acceso a la funcién piiblica
de mds de ciento cuarenta y nueve funcionarios, muchos de ellos afiliados al propio sindi-
cato. El ahora recurrente en amparo se queja, alegando su derecho a la tutela judicial efecti-
va, de las sentencias del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n°. 1 de Santa Cruz de
Tenerife y del Tribunal Superior de Justicia de Canarias que no admitieron su recurso por
falta de legitimacién. El TC otorga el amparo.

En autos sobre impugnacién de acuerdos sociales no se puede negar legitimacion a los
demandantes por no ser socios cuando han perdido tal condicion en virtud de la eje-
cuciéon de uno de los acuerdos cuya nulidad se insta: STC 40/2009; BOE 63.

En el caso, D. Francisco Gallardo Olmedo y D* Alicia Milanés Jiménez interponen de-
manda contra la sociedad Braun y Gallardo S.A. solicitando la nulidad de determinados
acuerdos sociales por no haber sido convocados a las juntas en que se adoptaron, entre ellos
uno en el que se acordaba reducir el capital social a 0 € y la simultdnea ampliacion del mis-
mo hasta 60.101,21 €, de forma que al no haber podido asistir, tampoco pudieron suscribir
ninguna de las acciones objeto de la citada ampliacion de capital y perdieron en consecuen-
cia su condicién de socios. Sustanciados los autos ante el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Milaga, se dicté Sentencia estimando la excepcidn de falta de legitimacién activa de los de-
mandantes por carecer de la condicién de socios en el momento de la interposicion de la de-
manda, Sentencia que fue confirmada en los mismos términos por la Seccién Sexta de la Au-
diencia Provincial de Mdlaga, y frente a las que se alzan los recurrentes en amparo invocan-
do su derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho de acceso a la jurisdic-
cién. El TC otorga el amparo.

El trabajador no estd legitimado para recurrir ante la jurisdiccién contenciosa el ar-
chivo del procedimiento administrativo sancionador abierto contra su empresa con
ocasién de un accidente laboral por €l sufrido: STC 48/2009; BOE 75.

En el caso, don Santiago Farina fue victima de un accidente de trabajo, por el que la
Inspeccidn realizé propuesta de sancién por infraccién grave en materia de prevencion de
riesgos laborales. La Delegacién Provincial del Servicio de Relacions Laborais de Ourense
acordé anular la propuesta de sancion, por considerar que no concurria la infraccién denun-
ciada. Don Santiago interpuso entonces demanda contencioso-administrativa contra dicha
resolucién, que fue desestimada por falta de legitimacién. Para el Juzgado de lo Contencio-
so n°. lde Santiago de Compostela y para el Tribunal Superior de Justicia de Galicia no con-
curria en el demandante el exigido interés legitimo pues, si bien habia resultado lesionado
en el accidente que motivo la apertura del procedimiento sancionador, el archivo de éste no
tenia efectos directos sobre su interés, pues segufa abierta la posibilidad de exigir judicial-
mente las indemnizaciones y recargos que correspondieran, sin que el archivo de la sancién
afectase en ningtin modo al futuro desarrollo de tales litigios. Don Santiago se queja en am-
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paro de esta interpretacion, alegando su derecho a la tutela judicial efectiva. El TC deniega
el amparo.

Las asociaciones de consumidores y usuarios estdn legitimadas para impugnar la de-
negacion a sus afiliados de subvenciones para la compra de viviendas otorgadas por las
Administraciones Piblicas: STC 131/2009; BOE 159.

En el caso, la Consejeria de Obras Piblicas, Urbanismo y Transportes de la Generali-
dad Valenciana denegd, basindose en la supuesta extemporaneidad, unas subvenciones a la
compra de vivienda solicitadas por un grupo de asociados a la Asociacién Valenciana de
Consumidores y Usuario. Interpuesto recurso contencioso-administrativo por esta entidad, el
mismo fue inadmitido por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, mediante Auto de 21 de febrero de 2001, por
falta de legitimacion activa. Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. El1 TC otorga el
amparo.

No se puede considerar que los sindicatos tengan interés legitimo en el proceso en el que
se discute la adjudicacion de un contrato administrativo entre la Tesoreria General de
la Seguridad Social y una empresa determinada: STC 183/2009; BOE 242.

En el caso, el sindicato CCOO interpuso un recurso contencioso-administrativo contra
una resolucién de la Tesoreria General de la Seguridad Social, por la que se hacia piblica la
adjudicacion a la entidad Level Data S.A, para cubrir las necesidades de asistencia técnico-
administrativa en relacién con la clasificacién, andlisis y tratamiento de documento de la Te-
soreria General de la Seguridad Social. Dicho recurso fue inadmitido tanto en instancia, co-
mo en apelacion y finalmente también lo fue en casacién por falta de legitimacién, de lo que
el Sindicato se queja al considerar vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva. E1 TC
deniega el amparo (VP disidente: Casas Baamonde).

Los miembros electivos de las corporaciones locales tienen una legitimacion “ex lege”
para impugnar los actos de dichas corporaciones que contradigan el ordenamiento ju-
ridico: STC 210/2009; BOE 313.

En el caso, la recurrente, concejala del Ayuntamiento de Las Torres de Cotillas fue
miembro del Tribunal calificador de unas pruebas de funcionalizacion del personal munici-
pal y ante la negativa a contestar a sus preguntas por ciertos aspirantes voto contra la reso-
lucién por la que se les nombraba funcionarios de carrera. Impugnada dicha resolucién, la
Sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia de 3 de mayo de 2005, dictada en el recurso contencioso-ad-
ministrativo niim. 1569-2001, inadmite el recurso por falta de legitimacién activa de la re-
currente, resolucion que confirma el Auto de 21 de septiembre de 2005 del mismo Tribunal,
que desestima el incidente de nulidad promovido contra la anterior Sentencia. Se alega el
Derecho a la tutela judicial efectiva. E1 TC otorga el amparo.

LIBERTAD DE EXPRESION

Utilizar el apelativo de “xenéfobo” en una noticia periodistica no vulnera el derecho al
honor si se dirige frente a un personaje de trascendencia piiblica y la informacién es
veraz: STC 29/2009; BOE 49.

La accién de amparo se dirige contra la Sentencia de la Seccién Primera de la Audien-
cia Provincial de Palma de Mallorca que, resolviendo recurso de apelacién, revocé la abso-
lutoria dictada en instancia y conden6 al recurrente como autor de una falta de injurias leves
con ocasién de la publicacién en el periédico El Mundo / El Dia de Baleares, por €l dirigi-

191



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LIBERTADES PUBLICAS 2009: CASOS Y REGLAS

do. de un articulo titulado «El hijo ‘xen6fobo’ del concejal recibié 10,5 millones en 2001».
Entiende el recurrente que dicha sentencia ha supuesto una vulneracion de su derecho a la
informacién, ya que ésta se referfa, en primer lugar, a una persona de trascendencia ptiblica,
al ser hijo de un concejal que supuestamente habia recibido financiacién ilegal de un ayun-
tamiento. Por otra parte, aduce el quejoso que el calificativo de “xendfobo” con el que se ca-
lificaba en la noticia al hijo del concejal trafa su causa en una informacién veraz, ya que por
aquel entonces se encontraban abiertas unas diligencias policiales por comentarios xendfo-
bos realizados por el mismo que posteriormente fueron sobreseidas. El TC otorga el ampa-
ro.

Las expresiones vertidas por un Letrado en un proceso no resultan amparadas por el
derecho a la libertad de expresion cuando resultan innecesarias para la defensa y ve-
jatorias e irrespetuosas para el juzgador y el Letrado de la parte contraria: STC
39/2009; BOE 63.

En el caso, D* Maria Elena Melero Echauri, abogada en ejercicio, interpone recurso de
amparo contra las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Navarra y de un Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo de Pamplona que confirmaron los acuerdos de la Junta de
Gobierno del Colegio de Abogados de Pamplona y del Consejo General de la Abogacia Es-
paiiola por los que se le habfa sancionado con un apercibimiento por escrito por una infrac-
ci6n leve. La infracci6n consistia en haber manifestado en un escrito presentado al Juzgado
que el tratamiento de las partes en el proceso habia distado mucho de ser igual y causaba in-
defensién a su representado, debiéndose tal desigualdad de trato a la amistad mds que pu-
blica y notoria existente entre la Letrada de la contraparte y la Juez titular del Juzgado en
que se sustanciaban las actuaciones, expresiones que a su juicio estdn amparadas por la li-
bertad de expresion en la defensa Letrada. El TC deniega el amparo.

LIBERTAD SINDICAL

El tiempo de liberacion sindical debe ser computado como tiempo de experiencia pro-
fesional a efectos de promocién: STC 178/2008; BOE 21, STC 179/2008; BOE 21.

En ambos casos, los demandantes de amparo, funcionarios de la Junta de Extremadu-
ra que pretendfan concurrir a un concurso de provision de puestos vacantes, interpusieron re-
clamacién contra la certificacién emitida a tal efecto por la Secretaria General de la Conse-
jerfa de Agricultura y Medio Ambiente de la Junta de Extremadura, y en la que no se les ha-
bia computado el tiempo de liberacién sindical como experiencia o mérito profesional. Tras
ser desestimadas dichas reclamaciones, los demandantes de amparo interpusieron, primero,
recurso contencioso-administrativo que resolvieron sendos Juzgados de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de Badajoz, y después, tras ser desestimados éstos, recurso de apelacion ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura,
que igualmente fueron desestimados. En ambos casos se alega el derecho de libertad sindi-
cal. El TC otorgé los amparos.

Constituyen indicios razonables de vulneracion de la libertad sindical que, inmediata-
mente después de su nombramiento como delegado sindical, el trabajador haya sido
objeto de diversas sanciones, conciliadas después como improcedentes, se le haya im-
puesto arbitrariamente el disfrute de las vacaciones (segiin declara sentencia favora-
ble) y haya sido despedido por pretendidas razones de reduccion de plantilla, habien-
do reconocido la empresa la improcedencia; sin que sirvan para enervar estos indicios
los datos aportados sobre la pretendida situacion deficitaria de aquélla: STC 2/2009;
BOE 38.
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En el caso, don Roberto Yuste Escobar, habia prestado servicios por cuenta y bajo la
dependencia de las empresas Hondy Motors y Ksell Motors, trabajando indistintamente pa-
ra ambas, que tienen el mismo objeto y sede social. En un corto periodo de tiempo y poco
después de su nombramiento como delegado sindical de Hondy Motors, fue objeto de suce-
sivas sanciones (posteriormente conciliadas judicialmente como improcedentes), asi como
de una imposicion arbitraria de vacaciones (que fue impugnada por don Roberto obtenien-
do sentencia favorable). Asimismo, y como consecuencia de la integracion de la plantilla de
Hondy Motors en la empresa Ksell Motors, fue aislado del resto de sus compafieros de tra-
bajo, revocdndose posteriormente su cargo de representante en una asamblea, que no presi-
dio, convocada tinicamente por los cuatro trabajadores que quedaban de la plantilla de
Hondy Motors (tres de ellos vinculados a la direccién de la empresa). Finalmente fue des-
pedido por pretendidas razones de reduccién de plantilla, asi como de falta de puntualidad y
asistencia, reconociendo la empresa la improcedencia del despido. El ahora recurrente de
amparo se queja de las sentencias de los tribunales que no consideraron nulo el despido, por
entender que los hechos mencionados “son consecuencia de la relacién normal entre las par-
tes” y no derivan de su condicién de representante. El TC otorga el amparo.

La exclusion de la candidatura de una Asociacion de Funcionarios constituida al am-
paro de la Ley 19/1977, de 1 de abril, que regula el derecho de asociacién sindical, pa-
ra concurrir a las elecciones sindicales generales supone una vulneracién del derecho
a la libertad sindical: STC 96/2009; BOE 125.

En el caso, la Federacién de Asociaciones de los Cuerpos Superiores de la Adminis-
tracion Civil del Estado (FEDECA), que tiene entre sus fines el de representar y defender los
intereses profesionales que le son comunes a las veintiocho Asociaciones que la integran, de-
cidio presentar una candidatura para concurrir a las elecciones sindicales generales. Ante di-
cha presentacion, los sindicatos CSI-CSIF y CCOO solicitaron ante la Mesa Coordinadora
la exclusion de esa candidatura, peticién que fue rechazada por la Mesa, decisién que im-
pugné el sindicato CSI-CSIF. Tras la impugnacién de dicha decisién se dicté un laudo arbi-
tral que declaré la nulidad de la candidatura de Fedeca por considerar que tal entidad no era
un sindicato, de lo que la recurrente se queja al considerar vulnerado su derecho a la liber-
tad sindical. El TC otorga el amparo.

MEDIDAS CAUTELARES

Se puede acordar la adopcion de medidas cautelares sobre la base de documentos apor-
tados con la demanda principal y sefialados como prueba de la procedencia de adop-
cion de tal medida, aunque el solicitante no haya propuesto prueba y pedido expresa-
mente el recibimiento del incidente a prueba: STC 159/2008; BOE 8.

En el caso, una comunidad de propietarios demandé a Grupo de Empresas Pra S.A.,
promotora del edificio donde habian comprado sus viviendas, ejercitando una accion de res-
ponsabilidad contractual tendente a exigir que la misma dejara de construir trasteros en una
zona destinada a elemento comdn y venderlos a terceros de buena fe, a cuyos efectos solici-
taron como medida cautelar la anotacién preventiva de la demanda en el Registro de la Pro-
piedad y senalando los documentos de la demanda en que fundaban su pretensién. El Juz-
gado de Primera Instancia n® 7 de Mdlaga acordé la adopcion de la medida solicitada por
medio de un Auto que fue recurrido en apelacién por la promotora. La Audiencia Provincial
revocd dicho Auto dejando sin efecto la medida acordada al entender que no cabia su adop-
cién puesto que no se habia propuesto prueba documental ni pedido expresamente el recibi-
miento del incidente a prueba. La comunidad de propietarios recurre en amparo invocando
el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.
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MENORES

La publicacion sin el consentimiento de sus representantes legales de la fotografia de
un menor ¢ue no aparece como meramente accesoria a una informacién por ser de
gran tamano y resaltar mas que el texto escrito, teniendo en cuenta que cuando se va-
lora la existencia de una intromisién ilegitima por la publicacién de la representacion
grifica de un menor la apreciacién de la accesoriedad ha de ser mas restrictiva, vulne-
ra su derecho a la imagen con independencia del interés social del tema que ilustre.
STC 158/2009; BOE 181.

El diario *La Opini6n de Murcia” publicé en el nimero correspondiente al 8 de mayo
de 1997 un reportaje sobre la Asociacién de Padres de Nifios con Deficiencias Auditivas
(Apanda), encabezado con el titular “Discapacitados™ e ilustrado con una fotografia de gran
tamafo en la que aparece, de espaldas, una profesora del centro de Apanda trabajando con
dos nifos a los que se ve de frente en primer plano. A pie de foto se dice “los discapacita-
dos necesitan todo tipo de atencién desde sus primeros afios de vida”. Los padres de uno de
ellos solicitaron al diario una rectificacién en el sentido de que los menores de la fotografia
no eran discapacitados, a lo que accedi6 el diario, publicandose dias después, pero sin el ta-
maio e importancia del reportaje. Los padres, que alegan que la foto del nifio fue tomada sin
su consentimiento y, ademds, en una clase de logopedia, pues no padece ninguna discapaci-
dad fisica o psiquica, reclamaron un indemnizacién de 6.010 euros por dafio moral, por la
via de la Ley Orgdnica 1/1982, La Opini6n, por su parte, adujo que los responsables del cen-
tro habian consentido en la toma de la fotografia y que se trataba de un reportaje social y so-
lidario que tenia finalidad de concienciar a la sociedad sobre un problema. La demanda fue
parcialmente estimada por Sentencia de 24 de junio de 1999 del Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 8 de Murcia que condené a La Opinién a abonar una indemnizacion de 3.500 eu-
ros. La sentencia fue confirmada, tanto en apelacién, por la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de Murcia, como en casacién. Como consecuencia del recuso de amparo plante-
ado por la sociedad editora del diario se dirime si ha sido vulnerado su derecho a la libertad
de informaci6n, El TC deniega el amparo.

En los procesos de modificacién de medidas en relacién con los hijos, no es preceptiva
la audiencia del menor de 11 afios si su opinién ya es conocida por el Tribunal al cons-
tar en el informe del equipo psicosocial unido a los autos: STC 163/2009; BOE 181.

En el caso, D. Ivan Z.S. solicit6 ante el Juzgado de Primera Instancia n® 10 de Vallado-
lid la ampliacién del régimen de visitas con su hijo, que por aquel entonces tenia 11 afos de
edad. La madre, D* Cristina S.P., se opuso a dicha pretensién solicitando, entre otras pruebas,
la audiencia del menor, prueba que fue denegada por ya constar la oposicion del menor a la
ampliacion de las visitas con su padre en el informe emitido por el equipo psicosocial del Juz-
gado. Finalmente se dicté Sentencia ampliando el régimen de visitas, ante lo que la madre re-
currié en apelacién solicitando nuevamente la audiencia del menor, que también fue denega-
da, y dictdndose Sentencia confirmatoria de la de la instancia. La Sra. S.P. acude entonces en
amparo invocando su derecho a la tutela judicial efectiva. E1 TC deniega el amparo.

MOTIVACION

No carece de motivacion razonable la Sentencia que explica con légica y claridad la in-
terpretacién que ha realizado de la ley, por mis que esta interpretacion sea discutible:
STC 163/2008; BOE 8.

En el caso, D. Andrés Colmenar Bravo interpone recurso de amparo contra la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid que, confirmando la dictada en la instancia, deses-
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tima su demanda de denegaci6n de prérroga forzosa por causa de necesidad y resolucién del
contrato de arrendamiento de la vivienda de que era propietario. Tanto el Juzgado como la
Audiencia, para llegar a la conclusién desestimatoria, entendieron que faltaba el requisito del
requerimiento previo al arrendatario, toda vez que el requerimiento efectuado por el deman-
dante no habia sido hecho correctamente al haberse invocado acumulativamente dos causas
de excepcion a la prorroga: una la necesidad del propietario y otra la necesidad de un nieto
que habfa contraido matrimonio y no disponia de vivienda propia. Se invoca el derecho a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho a obtener una resolucién judicial motiva-
da fundada en derecho. El TC deniega el amparo.

Las resoluciones administrativas que, no habiendo sido dictadas en un procedimiento
administrativo sancionador, no impidieron ni obstaculizaron al interesado su derecho
de impugnarlas ante los érganos judiciales, no vulneran el derecho a la tutela judicial
efectiva, aun cuando puedan resultar insuficientemente motivadas: STC 17/2009; BOE
49,

En el caso, el demandante de amparo, Catedréitico de Derecho Penal, impugné en al-
zada la Resolucién de la Comisién Nacional de Evaluacién de la Actividad Investigadora
(CNEAI) de 11 de julio de 2001 que le habia denegado su solicitud de evaluacién positiva
de la actividad investigadora respecto del tramo 1986-1991, por considerar insuficientemen-
te motivada dicha Resolucién, pese a que la CNEAI adjuntaba a su denegacién el informe
emitido por un Comité Asesor en el drea de “Derecho y Jurisprudencia”. El Secretario de Es-
tado de Educacién y Universidades desestimé dicho recurso de alzada mediante Resolucién
de 17 de enero de 2002, Ambas Resoluciones fueron impugnadas por el demandante de am-
paro mediante recurso contencioso-administrativo que fue resuelto por Sentencia de 31 de
enero de 2005 de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en sentido desestimatorio. Se alega vulneracion, por parte de
las resoluciones administrativas mencionadas, del derecho a la tutela judicial efectiva sin in-
defension. El TC deniega el amparo.

Esta suficientemente motivada una Sentencia que explica la ratio decidenci que ha de-
terminado el fallo: STC. 17/2009; BOE 49, STC 26/2009; BOE 49.

En el primer caso, el demandante de amparo, Catedrético de Derecho Penal, impugné
en alzada la Resolucién de la Comisidn Nacional de Evaluacion de la Actividad Investiga-
dora (CNEAI) de 11 de julio de 2001, que le habfa denegado su solicitud de evaluacién po-
sitiva de la actividad investigadora respecto del tramo 1986-1991, por considerar insuficien-
temente motivada dicha Resolucién, pese a que la CNEAI adjuntaba a su denegacion el in-
forme emitido por un Comité Asesor en el drea de “Derecho y Jurisprudencia”. El Secreta-
rio de Estado de Educacién y Universidades desestimé dicho recurso de alzada mediante Re-
solucion de 17 de enero de 2002. Ambas Resoluciones fueron impugnadas por el deman-
dante de amparo mediante recurso contencioso-administrativo que fue resuelto por Senten-
cia de 31 de enero de 2005 de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sentido desestimatorio. Se alega la vulne-
racién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién en la vertiente de exigencia de
motivacién respecto a la Sentencia recurrida. El TC deniega el amparo.

En el segundo caso, la entidad demandante de amparo, empresa operadora de méqui-
nas recreativas, solicité la rectificacién de las autoliquidaciones presentadas para el pago de
la tasa fiscal que grava los juegos de envite, suerte o azar, correspondiente a los afios 2001
y 2002 y la devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas en relacién con las md-
quinas de tipo B de las que era titular en Santa Cruz de Tenerife, alegando que dicha tasa era
un verdadero impuesto que grava la adquisicion de renta por parte de las empresas operado-

195



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LIBERTADES PUBLICAS 2009: CASOS Y REGLAS

ras de mdquinas recreativas y que los preceptos legales por los que se aprobaron las tasas fis-
cales del juego para los ejercicios 2001 y 2002 eran nulos por vulnerar diversos preceptos
constitucionales. Dicha solicitud fue inadmitida por Resolucién del Administrador de Tribu-
tos Cedidos del Gobierno de Canarias y confirmada en reposicion. Interpuesta reclamacion
econémico-administrativa por la demandante de amparo, fue también desestimada por Re-
solucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Canarias. Frente a dicha de-
sestimacion se interpuso recurso contencioso-administrativo en el que se solicitaba, por ter-
cer otrosi el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad. Este recurso fue deses-
timado por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Canarias con sede en Santa Cruz de Tenerife que de modo expreso se-
fial6 que no concurria ninguna de las causas de devolucion, exponiendo las razones por las
que consideraba que tampoco se habia incurrido en las vulneraciones constitucionales adu-
cidas en el recurso. Se invoca la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva desde la pers-
pectiva del deber de motivacién de las resoluciones judiciales. EI TC deniega el amparo.

La motivacion arbitraria y voluntarista de una resolucién judicial en relacién con las
pretensiones formuladas por las partes vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva:
STC 61/2009; BOE 91.

En el caso, la Dependencia de Inspeccion de la Delegacién de Las Palmas de la Agen-
cia Estatal de la Administracién Tributaria (AEAT) inicié comprobacion de la situacién tri-
butaria de la entidad Arbéreo, S.L. en relacién al impuesto de sociedades correspondientes
a los ejercicios 1992 a 1994. Como resultado de la comprobacion se practicd liquidacién de-
finitiva y se dicté resolucién sancionadora. La entidad demandante de amparo, mediante es-
critos presentados ante el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia pero
dirigidos al Tribunal Econémico Administrativo Regional de Canarias, presenté seis recla-
maciones que fueron acumuladas y desestimadas por este dltimo érgano, por falta de pre-
sentacion en plazo de las alegaciones que permitieran conocer al Tribunal de Canarias los
motivos de impugnacién. Esta Resolucién desestimatoria, dictada por el Tribunal Econémi-
co Administrativo Regional de Canarias, fue impugnada por la recurrente ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias que, igualmente
desestimé el recurso, declarando conforme a derecho la resolucién que desestimd las recla-
maciones econémico-administrativa, sin entrar a valorar todos los motivos de impugnacién
aducidos en la demanda interpuesta. La demandante de amparo formulé incidente de nuli-
dad de actuaciones que también fue desestimado. Se invoca motivacién arbitraria de la Sen-
tencia impugnada. El TC otorga el amparo.

NOTIFICACION

En un procedimiento de concurrencia competitiva, la remision que el articulo 49.1 in
fine LJCA realiza a la LPC y, en concreto, a su articulo 59.6.b) en cuanto a la préctica
de la notificacion a los interesados para que puedan personarse en el correspondiente
proceso judicial, se limita a los aspectos formales de la misma, sin que pueda prescin-
dirse de la notificacién personal a los interesados que estuvieran identificados, pues ello
produciria el efecto de impedir el acceso de tales interesados a un proceso en el que es-
tan afectados sus intereses legitimos, vulnerindose, consiguientemente, su derecho a la
tutela judicial efectiva: STC 166/2008; BOE 8.

Los demandantes de amparo participaron en el proceso extraordinario de consolidacion
de empleo convocado por medio de Orden de 15 de febrero de 2002 de la Conselleria de Sa-
nidade de la Junta de Galicia para la provision de plazas de personal estatutario de las insti-
tuciones sanitarias dependiente del Servicio Gallego de Salud (Sergas), superando la fase de
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oposicion conforme a lo recogido en la Resolucion de 14 de octubre de 2003 de la Divisién
de Recursos Humanos del Sergas. Contra dicho Acuerdo se interpuso recurso contencioso-
administrativo por Alicia Rodriguez Ferreiro, del cual conocié el Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nimero 1 de Vigo, que procedié a emplazar a los posibles interesados me-
diante anuncio insertado en el «Diario Oficial de Galicia» de 23 de abril de 2004. Posterior-
mente dicho Juzgado se declaré incompetente para conocer del indicado recurso, inhibién-
dose a favor de los de la misma clase de Santiago de Compostela, siendo finalmente el Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nimero | de esta localidad al que le fue turnado el
asunto, dictando con fecha de 17 de marzo de 2005 Sentencia estimatoria del recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto y anulando la Resolucién administrativa impugnada. A
la vista del anuncio publicado en el «Diario Oficial de Galicia», los demandantes de ampa-
ro. con fecha de 22 de marzo de 2005, interesaron ante el Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo niimero | de Vigo que se les tuviera por personados en el correspondiente pro-
ceso, pero habiéndose inhibido el Juez de lo Contencioso-Administrativo a favor de los juz-
gados andlogos de Santiago de Compostela, éste acordé remitir el escrito de personacién an-
te el correspondiente Juzgado de lo Contencioso-Administrativo mediante Providencia de 29
de marzo de 2005. Nuevamente con fecha de 29 de abril de 2005 los demandantes de am-
paro presentaron escrito de personacién ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
niimero 1 de Santiago de Compostela que por Providencia de 3 de mayo de 2005 admiti6 tal
personacién. A la vista de las actuaciones procesales tramitadas ante el Juzgado de Santiago
de Compostela y, en concreto, de la Sentencia de 17 de marzo de 2005 que habia sido dic-
tada por éste, los demandantes de amparo, mediante escrito de 26 de mayo de 2005 intere-
saron incidente de nulidad de actuaciones procesales por no haber sido emplazados adecua-
damente. Dicho incidente fue desestimado mediante Auto de 4 de septiembre de 2005. Se
alega vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

La notificacion edictal de los actos correspondientes a un expediente sancionador, co-
mo consecuencia de los intentos de notificacion personal realizados fallidamente por la
Administracién en un antiguo domicilio del sancionado, un profesional taurino, cuan-
do constaba claramente en el Registro General de Profesionales Taurinos, el cambio de
direccién en el momento del intento de notificacion, vulnera el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva: STC 32/2009; BOE 63.

En el caso, por Acuerdo de la Delegacion de Gobierno de la Junta de Andalucia de 20
de junio de 2001, se inici6 contra el demandante de amparo, banderillero, un expediente san-
cionador por obstaculizar durante un festejo taurino, el arrastre de un novillo con el fin de
que el piiblico insistiera en la peticién de trofeos. Dicho expediente desembocé en la impo-
sicién de una multa por Resolucién de 27 de marzo de 2002. Los fallidos intentos de notifi-
cacion del acuerdo de iniciacion del expediente, que se realizaron en el antiguo domicilio del
demandante en Madrid, determinaron el recurso a la notificacién edictal mediante exposi-
cion en el tablon de anuncios del Ayuntamiento de Madrid y en los correspondientes BOJA.
Igual suerte siguieron la propuesta de resolucidn y la propia resolucién sancionadora. La re-
solucién no fue recurrida ni abonada, lo que dio lugar a las consiguientes providencias de
apremio y embargo. Frente a tales resoluciones, el recurrente instd, ex articulo 102 LPC, re-
vision administrativa, sobre la base de que no tuvo conocimiento del procedimiento sancio-
nador con la consiguiente indefensién por no haber recibido ninguna notificacién en su do-
micilio de aquel momento, habiendo tenido conocimiento de la sancion tras comunicarle su
entidad bancaria las 6rdenes de embargo. Dicha solicitud fue inadmitida a trdmite con fecha
de 29 de octubre de 2003, habiendo sido esta resolucién notificada correctamente, Contra la
inadmision senalada, el recurrente interpuso recurso contencioso-administrativo ante los
Juzgados de Madrid que, tras plantearse de oficio cuestién de competencia territorial, remi-
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tieron el asunto a los Juzgados de Granada, tramitando el asunto el Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nimero 1 de esta localidad. Tras desestimar el recurso, el demandate
de amparo inst6 aclaracién que también fue desestimada por Auto del mismo érgano juris-
diccional. Se invoca la vulneracién del derecho de defensa en el procedimiento administra-
tivo sancionador. El TC otorga el amparo.

La falta de notificacion de la interposicion por la Comunidad Auténoma de un Con-
tencioso-Administrativo contra la resolucién de un Ayuntamiento que les concedia una
licencia de edificacion causa a los interesados, cuya direccion a efectos de notificacio-
nes constaba en el expediente, una situacién de indefensién contraria a la Constitucién:
STC 79/2009; BOE 102,

Los recurrentes, ciudadanos britdnicos, habian obtenido del Ayuntamiento de Vera (Al-
meria) licencia para la construccién de una vivienda unifamiliar y habfan consignado a efec-
tos de notificaciones en dicho procedimiento la direccién de una inmobiliaria espafola. Im-
pugnada dicha licencia por la Junta de Andalucia y anulada por sentencia 53/04 de fecha 19
de abril del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 2 de Almeria, sin conoci-
miento oficial de los autos por los interesados hasta que se les notifica el inicio del expe-
diente de restauracién de la legalidad urbanistica, éstos deciden interponer un incidente de
nulidad de actuaciones que es desestimado por providencia de 6 de julio de 2006 del cita-
do Juzgado al entender que los recurrentes no habian fijado domicilio alguno a efectos de
notificaciones. Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

NULIDAD DE ACTUACIONES

Entender que el computo del plazo para interponer un recurso de nulidad de actua-
ciones debe hacerse sin descontar los dias inhabiles por considerar que tiene una natu-
raleza similar al recurso de revision civil es arbitrario e irrazonable. STC 157/2009;
BOE 181.

En el caso, se rechaz6 por extempordneo un incidente de nulidad de actuaciones que
inicialmente habia sido admitido a trdmite, al computar el plazo por dias naturales. La Au-
diencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, en su Auto de 28 de abril de 2005 fundamen-
ta esta conclusién en que la similar naturaleza de dicho remedio procesal con el recurso de
revision lleva a entender el plazo de interposicién del incidente como un plazo civil regula-
do por el articulo 5 de Cédigo civil. Se considera vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva. El TC concede el amparo.

ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA

La entrega para cumplir una pena en virtud de una orden europea de detencién y en-
trega de una persona que no estuvo presente en su juicio, ain cuando si lo habia esta-
do su Abogado, sélo puede producirse si la autoridad judicial emisora da garantias su-
ficientes para asegurar la posibilidad de pedir un nuevo proceso que salvaguarde los
derechos de defensa permitiendo su presencia en la vista. STC 199/2009. BOE 96.

En el caso don Wilson Adran John fue puesto a disposicion del Juzgado Central de Ins-
truccion n° 5 de la Audiencia Nacional en virtud de una orden europea de detencion y en-
trega expedida el 6 de febrero de 2007 por las autoridades judiciales de Rumania para cum-
plimiento de una pena de cuatro afios de prision por delito de explotacion sexual infantil. En
la vista el recurrente aduce que no acepta su entrega porque tanto el juicio de primera ins-
tancia como el de apelacién fueron celebrados en su ausencia, alegacién que se reproduce
en escrito posterior. La Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, me-

198



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LIBERTADES PUBLICAS 2009: CASOS Y REGLAS

diante auto de 27 de abril de 2007, acordé la entrega al entender que la autoridad rumana ha-
bia justificado que el reclamado no fue juzgado de rebeldia, sino que fue citado y compare-
ci6 por medio de su representante. D. Wilson entiende vulnerado su derecho a un proceso
con todas las garantias, por no haberse condicionado la entrega a la exigencia de revisién de
la Sentencia condenatoria dictada en su ausencia, tal como exige la doctrina del TC en SS
91/2000, de 30 de marzo, y 177/2006, de 5 de junio. El TC otorga el amparo. (V.P. disiden-
tes: Rodriguez-Zapata Pérez y Pérez Tremps).

PARLAMENTARIO

La inadmisién de las iniciativas parlamentarias por parte de la Mesa ha de motivarse:
STC 74/2009; BOE 102.

El recurso de amparo se dirige contra una serie de resoluciones de La Mesa de las Cor-
tes Valencianas que inadmitieron o no tramitaron diversas iniciativas parlamentarias de los
recurrentes, todos ellos diputados del grupo parlamentario Esquerra Unida - Els Verds - En-
tesa Valenciana en las Cortes Valencianas. Las citadas iniciativas preguntaban por diferentes
asuntos relativos a cuestiones urbanisticas y solicitaban la comparecencia ante la Céimara de
diferentes personas relacionadas con aquéllas. La Mesa de las Cortes inadmiti6 las iniciati-
vas en aplicacion del articulo 147.2 del Reglamento de las Cortes Valencianas, basdndose
que “su contenido se referia a personas fisicas que no tenfan trascendencia publica dentro
del 4mbito de la Comunidad Auténoma”. Entienden los recurrentes que dichas decisiones,
escuetamente amparadas en el reglamento parlamentario, encontraban su justificacion en el
fondo en motivos de oportunidad politica, vulnerdndose asi su derecho a ejercen cargos re-
presentativos. El TC otorga el amparo (VP disidente: Conde Martin de Hijas).

La decisién de la Diputacion permanente del Congreso de los Diputados que rechaza
una iniciativa ha de ser recurrida en amparo por todos los parlamentarios que la pre-
sentaron: STC 98/2009; BOE 125.

Se impugnan en este proceso constitucional los Acuerdos de la Mesa de la Diputacién Per-
manente del Congreso de los Diputados, por los que se inadmitié a trdmite la solicitud de con-
vocatoria de la citada Diputacién Permanente y comparecencia ante la misma del entonces Pre-
sidente del Gobierno, interesada, junto con otros diez miembros de dicho érgano. Segiin los de-
mandantes de amparo, los Acuerdos de la Mesa de la Diputacién vulneraron su derecho funda-
mental al ejercicio de las funciones y cargos ptblicos representativos, en la medida en que, por
motivos de oportunidad politica, impidieron indebidamente el ejercicio de una de las facultades
que pertenecen al niicleo de su funcién parlamentaria. E1 TC deniega el amparo.

La privacién de funciones decisorias a los parlamentarios de una Diputacién provin-
cial vulnera el derecho acceder a los cargos piiblicos en condiciones de igualdad: STC
169/2009; BOE 193.

En el caso, se impugna el Acuerdo de la Diputacién Provincial de Alicante que consi-
dera a los recurrentes como miembros no adscritos al grupo mixto, saldindose dicha resolu-
cién con la desaparicién de dicho grupo parlamentario. A pesar de que la resolucién permi-
tia a los solicitantes de amparo seguir participando en las funciones de control al Gobierno
provincial, pudiendo presentar iniciativas y mociones, asi como asistir a las sesiones de las
comisiones, los recurrentes entienden vulnerado su derecho a desempefiar los cargos piibli-
cos en condiciones de igualdad. Fundan su alegato en que, a pesar de estas facultades,, ha-
bian sido desprovistos de voto y, por lo tanto, de facultades decisorias, que constituyen la
esencia del ejercicio de las funciones parlamentarias. El TC otorga el amparo.
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Las pricticas parlamentarias no pueden contravenir lo dispuesto en los Reglamentos
de las Camaras: STC 190/2009; BOE 245.

El recurso de amparo se dirige contra los Acuerdos de la Mesa del Congreso de los Di-
putados que inadmitieron la solicitud de comparencia del Vicepresidente de la Comision Na-
cional del Mercado de Valores ante la Comisién de Economia y Hacienda del Congreso de
los Diputados, presentada por el Grupo Parlamentario Popular. Las resoluciones impugna-
das justifican la inadmisién de la solicitud en la prictica parlamentaria generada de que la
comparecencia de 6rganos colegiados ha de hacerse a través de su Presidente o persona en
la que delegue. Los recurrentes entienden, sin embargo, que la solicitud presentada ante la
Mesa cumpli6 todos los requisitos formales exigidos por el Reglamento de la Cimara, por
lo que su inadmisién habia supuesto una vulneracién de su derecho a acceder a los cargos
publicos en condiciones de igualdad. El TC otorga el amparo.

PENITENCIARIO

La denegacion de asesoramiento oral por parte de otro interno no vulnera el derecho
de defensa, ya que tal asesoramiento pudo hacerse por escrito: STC 10/2009; BOE 38.

En el caso, se impugna el Acuerdo de la Comisién Disciplinaria del Centro Peniten-
ciario de Almeria, asi como los Autos del Juzgado Central de Menores de la Audiencia Na-
cional (con funciones de vigilancia penitenciaria), en virtud de los cuales se impuso al recu-
rrente, como autor de una falta grave consistente en desobedecer 6rdenes recibidas de auto-
ridades o funcionarios, la sancién de seis dias de privacion de paseos y actos recreativos co-
munes. El recurrente entiende que sancién ha vulnerado su derecho a la tutela judicial efec-
tiva, ya que no se le ha permitido contar con los medios de defensa necesarios para demos-
trar su inocencia. En concreto, la solicitud demandada de asesoramiento por parte de otro in-
terno a través de una entrevista. La autoridad penitenciaria fundé la negativa en que no es-
taban autorizadas las comunicaciones intermodulares entre amigos. El TC deniega el ampa-
ro.

La inadmision de un recurso con la justificacién estereotipada de que no se aportan
«hechos, razones o argumentos distintos a los ya expuestos™ en otro recurso anterior
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva: STC 20/2009; BOE 49,

La demanda de amparo se dirige contra el Auto del Juzgado Central de Vigilancia Pe-
nitenciaria de la Audiencia Nacional, que desestima el recurso de reforma interpuesto con-
tra el Auto que confirmaba la sancién de tres fines de semana de aislamiento en celda que le
habia sido impuesta por Acuerdo de la Comisién disciplinaria del centro penitenciario El
Acebuche (Almerfa) como autor de una falta muy grave. El recurrente habia presentado so-
licitud de aclaracién contra el Auto, ya que en €ste se reconocia que se habia estimado par-
cialmente el recurso de alzada presentado frente al Acuerdo de la Comision Disciplinaria. El
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria tramité dicha solicitud como recurso de reforma, que re-
solvi6 desestimatoriamente afirmando, con una formulacién estereotipada, que el quejoso no
habia aportado «hechos, razones o argumentos distintos a los ya expuestos en el recurso de
alzada». El compareciente en sede constitucional entiende que se ha violado su derecho a la
tutela judicial efectiva ya que no ha obtenido respuesta a la solicitud de aclaracion plantea-
da. E1 TC otorga el amparo.

Las resoluciones judiciales que desestiman recursos presentados que se justifican sim-
plemente en la no aportacién de nuevas pruebas relevantes o en lo correcto de las de-
cisiones anteriores no satisfacen las exigencias de motivaciéon y vulneran el derecho a la
tutela judicial efectiva: STC 35/2009; BOE 63.
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El recurso de amparo se dirige contra el Auto del Juzgado de Central Vigilancia Peni-
tenciaria que aprobo la baja del recurrente en redencién propuesta por el centro penitencia-
rio, asi como contra el Auto del mismo Juzgado, que rechaza el recurso de reforma contra el
anterior, y contra el Auto de la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional, que desestima el recurso de apelacion. El demandante de amparo sostiene que los Au-
tos impugnados han lesionado su derecho a la tutela judicial efectiva por falta de motivacién
de la decision de aprobar su baja en redencion. La resolucién desestimatoria del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria se fundament6 en que “las alegaciones ... del recurrente no aportan
datos o circunstancias nuevas o relevantes a las que ya han sido valoradas”, mientras que la
de la Audiencia Nacional ratificaba la anterior en vista de lo “acertad(o) ... del contenido de
las actuaciones». El TC otorga el amparo.

El pronunciamiento de sentencia condenatoria no es por si sélo un argumento sufi-
ciente para prorrogar autométicamente la situacion de prisién provisional. El acuerdo
de la prérroga debe referirse a las situaciones objetivas personales que justifican la
continuidad de la medida: STC 50/2009; BOE 75.

En el caso, se interpone el presente recurso de amparo contra el Auto dictado por la
Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia, por el que acuerda la prérroga de la
prisién provisional que venia sufriendo el recurrente, al haberse pronunciado Sentencia que
le condenaba a la pena de diez afios de prisién por un delito contra la salud piblica, y a un
aio y seis meses de prisién por un delito de tenencia ilicita de arma de fuego. La queja se
fundamenta en la vulneracion de su derecho a la libertad personal, que se habrfa producido
por el hecho de que la resolucién acordase la automadtica continuidad de la medida de pri-
sion provisional al haberse dictado la sentencia condenatoria, sin justificar las concretas cir-
cunstancias personales que justifican el mantenimiento de dicha medida. El1 TC otorga el am-
paro.

La prérroga de la medida de prisién provisional vulnera el derecho a la libertad per-
sonal si en ella no se toman en consideracién las circunstancias personales del preso:
STC 122/2009; BOE 149,

El recurso de amparo se interpone contra el Auto de la Seccién Primera de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, por el que se desestima el recurso de siplica interpuesto
contra Auto anterior, acordando mantener la situacién de prisién provisional. El recurrente
aduce que se ha vulnerado su derecho a la libertad personal ya que, por una parte, la situa-
cién de prisién provisional se habria acordado sin tener en cuenta sus circunstancias perso-
nales que, a su juicio, se oponian a la posibilidad de riesgo de fuga, como eran que su mu-
jer e hija menor estaban residiendo en territorio espafiol. Por otra parte, entiende el quejoso
que la medida se acord6 tras haber transcurrido el plazo de dos aiios sin haber recibido no-
tificacion forma expresa de prérroga alguna. El TC otorga el amparo

Cabe denegar la propuesta de prictica de prueba cuando el solicitante no ha demos-
trado convincentemente que la misma pueda desvirtuar los hechos: STC 156/2009;
BOE 181.

La demanda de amparo se dirige contra el Auto del Juzgado Central de Vigilancia Pe-
nitenciaria de la Audiencia Nacional, desestimatorio del recurso de reforma interpuesto con-
tra el Auto que también desestimé en alzada su queja contra sendos Acuerdos de la Comi-
sion Disciplinaria del Centro Penitenciario de Algeciras, que le impusieron cuatro sanciones
de siete dias de aislamiento en celda. El recurrente aduce que tales acuerdos vulneraron su
derecho a la presuncion de inocencia, ya que no aceptaron la propuesta de préctica de prue-
ba solicitada, en concreto, el visionado de un video en el que supuestamente se demostraba
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su no participacién en los hechos que se le imputaban. La administracién penitenciaria de-
nego la prictica de la prueba basdndose en que no desvirtuarfa la resolucién final del expe-
diente, en la medida en que la prueba solicitaba tenfa simplemente como finalidad justificar
la realizacién de los hechos y no la inexistencia de comisién de los mismos. El TC deniega
el amparo.

PRESCRIPCION

La interrupcién del computo del plazo de prescripcién de la responsabilidad penal pre-
vista en el articulo 132.2 del Cédigo Penal *‘cuando el procedimiento se dirija contra
el culpable”, no se produce por la denuncia penal sino por la interposicién de un acto
procesal del érgano judicial, y ello con independencia de que la demora en la existen-
cia de dicho acto pudiera verse influida por la falta de colaboracién del acusado en la
investigacion del delito. STC 147/2009; BOE 172.

D. Juan José Ferndndez Antolinez, dedicado a la albafileria y pequefios trabajos de
construccién, fue condenado por la Sentencia del Juzgado de los Penal nim. 3 de Jaén, de
29 de noviembre de 2006, por dos delitos contra la hacienda piblica como consecuencia del
IVA dejado de ingresar durante los ejercicios 1999 (335.732,36 euros) y 2000 (339.050,05
euros). Apelada la resolucion, se estima en parte el recurso en el extremo relativo a la cuan-
tia de las penas de multa impuestas, confirmdndose en todo lo demds. El actor habia aduci-
do en la instancia la prescripcion de la responsabilidad penal correspondiente al afio 1999
pues el plazo de presentacion de la dltima declaracién del ejercicio finalizaba el dia 30 de
enero de 2000 de manera que el dltimo dia del plazo de cinco afios previsto en el articulo
131.1 CP finalizarfa el dia 30 de enero de 2005 y mientras que la denuncia de la Adminis-
tracin tributaria solicitando la iniciacién del procedimiento se presenté el 10 de enero de
2005, el Auto de incoacién de diligencias previas se dict6 el 20 de abril. Se considera vul-
nerado el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo. (VP: Rodriguez Arri-
bas).

La decisién de considerar interrumpida la prescripcion del delito en aplicacion del ar-
ticulo 132.2 del Cédigo Penal como consecuencia de la mera presentacion de una que-
rella, sin argumentar si otras actuaciones que efectivamente tuvieron lugar dentro del
plazo pueden considerarse interposicion de un acto procesal a esos efectos, no satisfa-
ce el canon de motivacién reforzada que exigen los valores constitucionales en juego.
STC 195/2009; BOE 254.

En el caso, don Juan José Folchi Bonafonte fue condenado por la Audiencia Nacional,
como autor de un delito de apropiacién indebida, por Sentencia de 16 de marzo de 2004. Los
hechos constitutivos de delito, cuya comisién finalizé el 29 de noviembre de 1988, fueron
objeto de querella presentada contra los presuntos autores el 8 de enero de 1993, pero no fue
admitida a tramite definitivamente hasta el 11 de febrero de 2004 ya que el instructor ini-
cialmente denegé la querella (Auto de 26 de enero de 1993) y desestimo el recurso de re-
forma interpuesto (Auto de 16 de febrero). El Tribunal de apelacién anulé la resolucion re-
currida (21 de junio) y, devueltos los autos al Juzgado de Instruccién éste vuelve a inadmi-
tir la querella mediante auto de 9 de julio de 1993, que fue confirmado por otro del 27 de ju-
lio contra el cual se interpuso un recurso de apelacion estimado el 11 de febrero de 2004. En
el Auto de 11 de abril de 2003, en el que se habian resuelto cuestiones previas planteadas
por las defensas, la Audiencia, en relacién con la alegacién de prescripcion del delito, habia
afirmado que la querella presentada habia interrumpido el plazo de prescripcion de cinco
anos, lo que fue confirmado por el Tribunal Supremo en casacién. Este dltimo sefala como
motivacién que, de acuerdo con lo Acordado en el Pleno no jurisdiccional celebrado por la
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Sala de lo Penal del Tribunal Supremo el 25 de abril de 2009, ha de mantenerse su jurispru-
dencia en relacion con a la interpretacion del articulo 132.2 del Cédigo Penal, pese a la doc-
trina del Tribunal Constitucional plasmada en la STC 63/2005. De esta manera, el Tribunal
Supremo entiende que la mera presentacién de querella o denuncia ante el Juzgado inte-
rrumpe la prescripeion, no siendo necesario un “acto de interposicién judicial” como dice el
Tribunal Constitucional. El recurrente considera vulnerados sus derechos a la tutela judicial
efectiva, a un proceso con todas las garantias, a la presuncién de inocencia y a la legalidad
penal. EI TC otorga el amparo aduciendo que, pese a las circunstancias del caso, el Tribunal
Supremo no realiza valoracién alguna de la suficiencia de las actuaciones que habfan tenido
lugar dentro del plazo de prescripcién como actos de interposicién judicial idéneos para in-
terrumpir el computo del mismo, sino que se limita a aplicar su propia doctrina sobre la in-
terrupcion de aquélla sin tener en cuenta la del Tribunal Constitucional. (VP: Rodriguez
Arribas).

Para interrumpir la prescripcién del delito no basta la simple interposicién de una de-
nuncia o querella sino que es preciso que concurra un acto de intermediacién judicial:
STC 206/2009; BOE 313.

En el caso, D. José Antonio Hurtado Garcia fue juzgado como autor de cuatro delitos
contra la hacienda publica referidos al impuesto sobre la renta de las personas fisicas y al
impuesto de sociedades de los ejercicios 1993 y 1994. Frente al criterio del acusado, tanto
el Juzgado el Juzgado de lo Penal n® 26 de Madrid como posteriormente la Seccién Prime-
ra de la Audiencia Provincial entendieron que dichos delitos no estaban prescritos porque el
computo del plazo quedaba interrumpido con la presentacion de la denuncia o querella, por
lo que dictaron sendas Sentencias condenatorias. El Sr. Hurtado las recurre en amparo invo-
cando el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

PRINCIPIO ACUSATORIO

En un proceso penal no puede imponerse pena mis grave que la solicitada por las acu-
saciones, aunque no supere la prevista para el tipo penal que resulte de la calificacién
de los hechos formulada por la acusacién y debatida en el proceso. STC 198/2009; BOE
254,

Don Vicente Lépez Girona fue condenado por la Audiencia Provincial de Barcelona, el
4 de mayo de 2006, como autor de un delito contra la salud piblica en su modalidad de sus-
tancia que causa grave daifio a la salud, entre otras, a una pena de 6 afos de prisién, aunque
el Ministerio Fiscal, en las conclusiones definitivas, habfa solicitado 4 afios de prisién. El re-
curso de casacién interpuesto por D. Vicente fue inadmitido por Auto de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2006. Se considera vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva en relacién al principio acusatorio al haber sido condenado a pena su-
perior a la pedida por el Fiscal y ademas, a juicio del recurrente, sin motivacién razonada pa-
ra tal decision. El TC concede el amparo.

PROPIEDAD INTELECTUAL

La SGAE, como entidad de gestién de los derechos de propiedad intelectual, tiene in-
terés legitimo en intervenir en un proceso en el que se discute la interpretacién del ar-
ticulo 25 de la Ley de Propiedad Intelectual en el sentido de si cabe que el comprador
de un CDRom en blanco pruebe que no va a utilizar el soporte para divulgar ninguna
de las obras protegidas por el canon por copia privada con el fin de quedar eximido de
su pago. STC 196/2009; BOE 254.
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En el caso la Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) interpone recurso de am-
paro contra el Auto de la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Malaga de 17 de oc-
tubre de 2006 que habia denegado la nulidad de actuaciones solicitada en un procedimiento
de reclamacion de cantidad seguido en su ausencia por el adquirente de un CDRom en blan-
co contra el establecimiento vendedor para la devolucién del importe pagado por concepto
del llamado canon por reproduccién de copia privada del art. 25 de la Ley de propiedad in-
telectual. A juicio de la recurrente en amparo, habiéndose discutido en el proceso sobre el
contenido y alcance de dicho canon, la cuestién afectaba a los derechos de explotacién de
los autores de las obras protegidas por la Ley de propiedad intelectual cuya defensa juridi-
ca, también ante los tribunales de Justicia, se confia ex lege a las entidades de gestion de los
derechos de propiedad intelectual, entre las que se encuentra la recurrente. Alega que su fal-
ta de llamamiento al proceso como legitimada pasiva le produjo la imposibilidad de actuar
en el mismo, vulnerando asi su derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acce-
s0 a la jurisdiccion. El TC otorga el amparo. (VP disidente: Rodriguez-Zapata Pérez).

PRESUNCION DE INOCENCIA

En caso de condena penal como consecuencia de la declaracién incriminatoria de dos
coimputados, la coincidencia de las declaraciones de los mismos y el hecho de que exis-
ta realmente un taller en el que refieren que trabaja uno de los condenados y al que di-
ce uno de los coimputados que le llevé el otro para ofrecerle la comisién de un delito,
constituye el minimo necesario para corroborar la incriminacion y enervar la presun-
cién de inocencia. (STC 56/2009, BOE 91; STC 57/2009; BOE 91)

El recurrente de la primera sentencia, D. Jose Antonio Guerrero de Arcos y el de la se-
gunda, D. Manuel Ramén Lopez Gil, fueron condenados por la Seccién Tercera de la Au-
diencia Provincial de Cédiz, en Sentencia de 10 de febrero de 2003, como autores de un de-
lito contra la salud publica, como consecuencia de las declaraciones incriminatorias de otros
dos coimputados. Interpuesto recurso de casacion por vulneracién del derecho a la presun-
cién de inocencia por falta de corroboracidn suficiente de las declaraciones incriminatorias
de los coimputados, dicho recurso desestimado por el Tribunal Supremo al considerar que
dichas declaraciones, en las que no se aprecian contradicciones, habfan quedaron corrobo-
radas por otros datos periféricos o tangenciales concretamente por la existencia de un taller
donde los coimputados dicen que les llevé D. Manuel Ramon para ofrecerles realizar el
transporte de hachis y en el que trabajaba y se encontraba D. Jose Antonio y, ademds, por no
constar ninguna situacién anterior de enemistad de los coimputados. El recurrente conside-
ra vulnerado su derecho a la presuncién de inocencia. El TC deniega el amparo. (VP disi-
dente:Casas Baamonde).

En caso de condena penal por tréifico de drogas como consecuencia de la declaracion in-
criminatoria de dos coimputados, la coincidencia en la imputacion, el hecho de que en las
coimputadas no existan causas de animadversion contra el acusado y que éste haya sido
detenido con droga en otro procedimiento no constituye el minimo necesario para corro-
borar la incriminacién y enervar la presuncién de inocencia, STC 125/2009; BOE 149.

El recurrente, don Jests Garcia Ordds, fue condenado por la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional, junto a otras personas, como autor de un delito de trifico de drogas, por
sentencia de 17 de octubre de 2006. El Tribunal Supremo, mediante Auto de 29 de marzo de
2007 inadmitié el recurso de casacién y confirmé la condena entendiendo probados los he-
chos en atencién a la declaracién de una coimputada, dofia Inmaculada Pérez que identifica
a don Jesis en una rueda de reconocimiento y que lo sefiala como la persona que utilizaba
su domicilio para el trédfico de estupefacientes, aunque luego en el plenario diga no recordar
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al recurrente, pero si confirma las declaraciones prestadas anteriormente en presencia judi-
cial y la diligencia de reconocimiento. La declaracién de Inmaculada fue corroborada por
otra coimputada, Marfa Soledad, al afirmar que quien tenfa el negocio de venta de droga era
el recurrente, duenio del pub “Vivaldi” de Bilbao. Los tribunales también incluyen como da-
to periférico el hecho de que el recurrente fue detenido con seis kilos de cocaina en otro pro-
cedimiento. La sentencia de la Audiencia Nacional habia puesto de manifiesto, a mayor
abundamiento, que en ninguna de las imputadas existian causas objetivas ni subjetivas de
animadversion contra el recurrente. Don Jesis considera vulnerado su derecho a la presun-
cion de inocencia al entender que las declaraciones de las coimputadas no estdn apoyadas
por elementos externos de corroboracién. El TC otorga el amparo.

Un atestado judicial no ratificado en juicio y que se limita a aportar los datos de los ve-
hiculos implicados en un accidente de circulacién, de los lesionados, de la calzada, de
las vias y del posicionamiento final de los mdviles, que por si solos no conducen a una
conclusion univoca de la mecinica de los hechos y a la determinacién de la responsa-
bilidad de los intervinientes, no es suficiente para desvirtuar la presuncién de inocen-
cia de uno de ellos. STC 108/2009; BOE 137.

Don Dumitri Gavril Camaras fue condenado por la sentencia niim. 21/2005 de la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Toledo, que revocaba la absolutoria de instancia, como
autor de una falta de lesiones y dafios por imprudencia en accidente de trafico. La condena se
fundament6 en las inferencias l6gicas derivadas del atestado de la Guardia civil de Tréfico, que
no habia sido ratificado en el acto del plenario por la inasistencia de los agentes. El recurrente
considera vulnerado su derecho a la presuncion de inocencia. El TC otorga el amparo.

PRUEBA

La desestimacion de un recurso contencioso-administrativo por falta de prueba, cuan-
do previamente se inadmitieron sin motivacién alguna pruebas relevantes para la de-
cision del caso, vulnera el derecho a la prueba: STC 174/2008; BOE 21.

En el caso, el demandante de amparo interpuso recurso contencioso-administrativo
contra la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Galicia de 8 de fe-
brero de 2001, desestimatoria de la reclamacién formulada contra la liquidacién provisional
que le fue girada en concepto de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas corres-
pondiente al ejercicio de 1996. En el otrosi de su escrito de demanda interesé el recibimien-
to del recurso a prueba relativa al cumplimiento de los requisitos reglamentarios que justifi-
can las desgravaciones fiscales vinculadas a su vivienda habitual, si bien, la Seccién Terce-
ra de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
por Auto de 12 de marzo de 2003 acordé no haber lugar a la prictica de la prueba solicita-
da por no estimar que fuera trascendente para la resolucion del litigio. Frente a dicho Auto
interpuso el demandante de amparo recurso de stiplica que también fue desestimado por Au-
to de 24 de abril de 2003. Finalmente la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, con fecha de 31 de marzo de 2005,
dict6 Sentencia desestimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto por consi-
derar que el recurrente no habia aportado prueba suficiente sobre si la vivienda objeto de la
litis constituia su residencia habitual. Se alega el derecho a practicar los medios de prueba
pertinentes para la defensa. El TC otorga el amparo.

El acta de la inspeccién de trabajo constituye prueba suficiente para desvirtuar la pre-
suncién de inocencia del empleador siendo constitucionalmente legitimo el criterio del
Jjuzgador que hace primar a la misma sobre el testimonio de un testigo que incurria en
parcialidad: STC 82/2009; BOE 102.
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En el caso, la Inspeccién de Trabajo habia detectado al visitar un local hostelero pro-
piedad de la sociedad recurrente que en el mismo prestaban servicios como “alternadoras-
captadoras de clientes” treinta y dos mujeres de nacionalidad extranjera y en situacion irre-
gular en Espaiia, lo que motivé la imposicién de otras tantas sanciones por Resolucion del
Delegado del Gobierno en Madrid de 16 de junio de 2005 . Dicha Sancién se confirma por
Sentencia de 13 de octubre de 2006 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. |
de Madrid al estimar que la no admisién de ciertas pruebas propuestas en el procedimiento
administrativo no le ha causado indefensién a la recurrente porque eran iniitiles a los fines
propuestos y que se ha destruido la presuncién de inocencia de la misma porque los hechos
han quedado probados por la declaracion de las treinta y dos trabajadoras recogida en el ac-
ta de la Inspeccién. Recurrida dicha resolucién judicial, el recurso es inadmitido por razo-
nes de cuantia por Sentencia de la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de marzo de 2007. Se alega el de-
recho a la presuncion de inocencia. El TC deniega el amparo.

Es constitucionalmente legitimo que un érgano jurisdiccional inadmita una prueba tes-
tifical al estimar que la misma tendria escasa fiabilidad y los hechos se pueden probar
con otros medios alternativos: STC 113/2009; BOE 137.

En el caso, el recurrente solicité su subrogacion en el contrato de arrendamiento de su
padre fallecido, solicitud que fue denegada por la Consejeria de Obras Piblicas, Urbanismo
y Transportes de la Comunidad de Madrid por falta de convivencia en los dos afos anterio-
res al fallecimiento. Impugnada dicha desestimacién en el proceso contencioso-administra-
tivo, que culming con la Sentencia de 22 de marzo de 2007 del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid, se admiti6 la prueba documental aportada pero se inadmiti6 la prueba testi-
fical consistente en la declaracién de cuatro testigos «por carecer de relevancia para la reso-
lucién del pleito™ y existir vias alternativas de prueba documental. En el expediente se in-
clufan ya, ademés, testimonios de varios de los testigos propuestos. Se alega el derecho a uti-
lizar los medios de prueba pertinentes. El TC deniega el amparo.

El érgano jurisdiccional no puede dejar de valorar la prueba pericial admitida y prac-
ticada aunque sobre los hechos ya se hubiese pronunciado otro érgano judicial: STC
139/2009; BOE 172.

El recurrente sufrié graves lesiones como consecuencia de la préctica del esqui duran-
te el servicio militar lo que motivé que en un primer momento denunciase a sus superiores
por obligarle a esquiar fuera de pista y a un ritmo acelerado, lo que dio lugar a un proceso
en el que finalmente la Sala Quinta del Tribunal Supremo, por Sentencia de 12 de marzo de
1999 acordé confirmar el sobreseimiento de las actuaciones. Paralelamente el recurrente pre-
sent6 ante el Ministerio de Defensa demanda de responsabilidad administrativa por los da-
fios sufridos, desestimada la misma en via administrativa, la Sentencia de 21 de enero de
2005 confirma la desestimacion, sin entrar a valorar las pruebas periciales que se habfan ad-
mitido y practicado (incluida la del perito judicial elegido por insaculacién) y basdndose di-
rectamente en los presupuestos facticos de los que habia partido el Tribunal Supremo en el
proceso anterior. Se alega el derecho a la prueba. El TC otorga el amparo.

Inadmitir una prueba médica consistente en el examen de los vecinos de un inmueble
para determinar si sufren contaminacion acustica es legitimo cuando la existencia de
dicha contaminacién ni es controvertida, ni supone que se genere por el local al que se
pretende hacer responsable: STC 141/2009; BOE 172.

En el caso, la comunidad de vecinos recurrente reclamé del Ayuntamiento de Cullera
(Valencia) la apertura de un procedimiento sancionador contra un establecimiento hostelero
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instalado ilegalmente en los bajos de su edificio. Rechazada por silencio dicha solicitud se
impugna en via administrativa el silencio y se reclama la correspondiente indemnizacién por
los daiios causados por la corftaminacion acistica generada. El Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 4 de Valencia dicté Sentencia el dia 6 de octubre de 2003, por la que
estima la impugnacién del silencio pero niega la responsabilidad al no estimar probado que
los dafios hayan sido consecuencia de la instalacién del citado establecimiento. Esta senten-
cia fue confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de Valencia en Sentencia de 14 de fe-
brero de 2005. Se alega entre otros el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes. El
TC deniega el amparo.

La denegacién de una prueba testifical no causa indefensién cuando existe abundante
material probatorio sobre unos hechos que no puede ser desvirtuado por el testimonio
de un testigo que tiene relacién con el interesado: STC 181/2009; BOE 203.

El recurrente en el caso es titular de la expendeduria de tabacos nim. 3 de Trobajo del
Camino - San Andrés de Rabanedo (Ledn) y fue objeto de un expediente sancionador ini-
ciado por acuerdo de 27 de enero de 1998 de la Delegacién del Gobierno del Monopolio de
Tabacos por suministrar tabaco a establecimientos que no tenia adscritos, en el transcurso de
dicho expediente solicité prueba testifical consistente en el interrogatorio de los titulares de
los establecimientos hosteleros a los que supuestamente habia suministrado la mercancfa, di-
cha prueba fue denegada tanto en via administrativa como posteriormente en via contencio-
so-administrativa en el proceso que culminé con la Sentencia nim. 55 de 2 de febrero de
2005 de la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid que desestimé el recurso del recurrente contra la decisién que le
condenaba en via administrativa. Se alega el derecho a la utilizacién de los medios de prue-
ba pertinentes. El TC deniega el amparo.

RECARGO DE PRESTACIONES

Denegar el recargo de prestaciones en un proceso, al considerar que la empresa no ha-
bia incumplido las medidas de seguridad, cuando dicho incumplimiento ya habia sido
probado y habia dado lugar al reconocimiento de una incapacidad permanente abso-
luta derivada de contingencia profesional en un proceso anterior, constituye una vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva: STC 192/2009; BOE 254.

En el caso, dona Juana Lorenzo, que trabajaba como auxiliar de enfermeria en el Ser-
vicio Canario de Salud, obtuvo una declaracién de incapacidad permanente absoluta en ene-
ro de 1999. En diciembre de 2000 se declaré en suplicacién que dicha incapacidad tenia ori-
gen en una contingencia profesional, como consecuencia de la utilizacion durante dos afios
de un autoclave de oxido de etileno para la esterilizacion, sin que se hubieran adoptado la
medidas de seguridad necesarias para evitar la inhalacién de dicho gas. Ante esta situacion,
la trabajadora solicit6 el recargo de la prestacién que le correspondia, pero su solicitud fue
desestimada tanto en la instancia como en suplicacién al considerarse que no habia habido
incumplimiento de las medidas de seguridad. La recurrente se queja. alegando la vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva, pues se obvia el efecto de cosa juzgada de la
sentencia en la que se habia considerado que si habia existido dicho incumplimiento. El1 TC
otorga el amparo.

RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La inadmisién de un recurso contencioso-administrativo sobre la base de una inter-
pretacion de la legalidad procesal excesivamente formalista y desproporcionada, vul-
nera el derecho a la tutela judicial efectiva: STC 182/2008; BOE 21.
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En el caso, la sociedad demandante interpuso un recurso contencioso-administrativo
del que correspondié conocer al Juzgado de ese orden jurisdiccional nimero 7 de Sevilla,
contra un acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de esa capital que habia desestimado un pre-
vio recurso planteado por aquélla contra una resolucién de la Gerencia de Urbanismo. El 6r-
gano jurisdiccional, en el curso de la tramitacién, requirié a la sociedad demandante para la
subsanacion de dos defectos, por una parte, para que aportase la escritura de constitucién de
la sociedad que habia sido presentada inicialmente en cataldn, traducida al castellano, y pa-
ra que aportase igualmente el documento que acreditase el cumplimiento de los requisitos
estatutarios para entablar la accién ejercitada. Presentados los documentos solicitados, sin
embargo, por Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero 7 de Sevilla, se
decret6 el archivo de las actuaciones por entender que la sociedad demandante no habia sub-
sanado debidamente los defectos senalados, Contra dicho Auto interpuso la parte actora re-
curso de apelacién ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia que fue desestimado por entender que no se habia aportado una tra-
duccidn fehaciente al castellano de la escritura de constitucion de la sociedad y de sus esta-
tutos, por tratarse de meras fotocopias que, ademds, resultaban incompletas. Se alega el de-
recho a la tutela judicial efectiva. EI TC otorga el amparo.

La negativa del érgano judicial a examinar respecto al fondo la caducidad de un expe-
diente denunciada en el acto de la vista de un proceso contencioso-administrativo, por
entender que se trata de una cuestion nueva no planteada anteriormente en la via ad-
ministrativa, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva: STC 58/2009; BOE 91.

En el caso, la Delegacién del Gobierno de la Comunidad de Madrid por Resolucién de
15 de septiembre de 2004 acordé imponer a la mercantil recurrente una sancién por una in-
fraccién de las previstas en la Ley Orgdnica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espaiia y su integracién social, consistente en emplear a un ciu-
dadano extranjero sin permiso de trabajo. Contra la citada resolucién sancionadora la enti-
dad demandante de amparo interpuso recurso contencioso-administrativo que fue tramitado
por el Juzgado Contencioso-Administrativo mimero 10 de Madrid por el procedimiento
abreviado. En el acto del juicio la recurrente alegd la caducidad del expediente sancionador
por transcurso del plazo legal de seis meses para resolver. El 27 de septiembre de 2005 el
Juzgado dicté Sentencia desestimando el recurso interpuesto afirmando que no cabia admi-
tir la alegacion de caducidad, puesto que dado el cardcter revisor de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa no podfa ésta conocer de cuestiones no planteadas, ni propuestas a la
Administracién. Se alega la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otor-
ga el amparo.

No cabe recurrir en amparo una sentencia dictada sin remitir el expediente al deman-
dante y sin que haya podido formular demanda o pedir el recibimiento del pleito a
prueba si previamente no se impugné la providencia que acordaba pasar las actuacio-
nes a la presidencia del Tribunal para sefialamiento de fecha de votacion y fallo: STC
71/2009; BOE 102.

En el caso, el recurrente impugnd el Decreto de 26 de abril de 2001 del Ayuntamiento
de Vilaflor decretando la suspensién de ciertas obras y requiriendo la legalizacion de las mis-
mas. Dicha impugnacién fue desestimada por Sentencia de 26 de abril de 2004 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que fue dicta-
da sin dar al recurrente traslado del expediente, sin que pudiese presentar sus escritos de ale-
gaciones, pero sin que el recurrente hubiese impugnado las providencias por las que se iba
avanzando el proceso sin cumplir esos tramites esenciales. Desestimado el incidente de nu-
lidad de actuaciones por Auto de la citada Sala de 28 de marzo de 2005 por entender que la
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situacidn se debia a la negligencia del recurrente que no impugnd las citadas diligencias, se
acude en amparo alegando el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC inadmite el ampa-
ro.

Entender que no cabe que un Ayuntamiento plantee un recurso por inactividad contra
la Administracién del Estado por no abonarle determinados tributos no constituye una
interpretacién restrictiva del derecho a la tutela judicial efectiva: STC 75/2009; BOE
102.

En el caso el Ayuntamiento de Zaragoza interpuso recurso contencioso-administrativo
contra la inactividad de la Administracién General del Estado, por el incumplimiento de la
obligacion del pago de 122.932,99 € correspondientes al impuesto de bienes inmuebles por la
titularidad de diversas propiedades del Ministerio de Fomento en la ciudad de Zaragoza. Di-
cho recurso fue inadmitido por Auto de 27 de marzo de 2006 de la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional, al considerar que «[1]o planteado no es una actividad de
prestacion que deba realizar la Administracion, sino un impago de ésta derivada de actos ad-
ministrativos previos que emanan de la actuacion municipal en el cobro de deudas tributarias.
La Administracion Local debe continuar el procedimiento de acuerdo con las normas recau-
dadoras, utilizando sus facultades de autotutela, lo contrario supondria invertir el sentido del
articulo 29.1 de la Ley jurisdiccional. Por ello procede inadmitir el recurso por inadecuacion
del procedimiento utilizado (inactividad de la Administracién Estatal segiin lo previsto en el
art. 29.1 de la Ley jurisdiccional) pues el acto recurrible seria el del Ayuntamiento en el ejer-
cicio de sus competencias recaudadoras, que no corresponderia conocer a esta Audiencia Na-
cional. Concurre por tanto la causa de inadmision prevista en el apartado segundo del parrafo
3 del art. 51 de la Ley jurisdiccional, en relacién con el apartado 1 ¢) del mismo precepto.» Se
alega el Derecho a la tutela judicial efectiva. El TC deniega el amparo.

La respuesta de la Administracion desestimando una reclamacion previa a la via Civil
no puede ser considerada un acto administrativo susceptible de adquirir firmeza ya
que un mero presupuesto procesal que no vincula la estrategia futura del recurrente:
94/2009; BOE 125.

En el caso el recurrente, ante la ocupacién ilegitima de una finca de su propiedad co-
mo consecuencia de ciertas obras piiblicas interpuso una reclamacién previa a la via civil,
desestimada la misma, el recurrente cambié de estrategia procesal y decide emprender el re-
curso contencioso contra la via de hecho por lo que intima a la Administracion el cese de la
ocupacion ilegal. Este tltimo escrito se contesta con referencia a la desestimacién de la re-
clamacion anterior y cuando el actor interpone el recurso contencioso-administrativo, el mis-
mo concluye con la Sentencia de 17 de abril de 2006 la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén que lo declar6 inadmisible por haberse im-
pugnado un acto consentido y firme. Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC
otorga el amparo.

Una asociacion profesional de Jueces y Magistrados conserva interés legitimo en el pro-
ceso contencioso iniciado para determinar la legalidad del nombramiento del Presi-
dente de una Audiencia Provincial aunque el mismo haya dimitido de su cargo: STC
102/2009; BOE 125.

En el caso, la Asociacién Profesional de Jueces y Magistrados “Foro Judicial Indepen-
diente” impugnd el nombramiento, por el Real Decreto 2261/2004, de 26 de noviembre, que
trae causa del Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 17 de noviem-
bre anterior, como Presidente de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de un de-
terminado Magistrado por considerar que dicho nombramiento carecia de motivacion, era ar-
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bitrario y vulneraba el principio constitucional de mérito y capacidad. Planteado el conten-
cioso-administrativo en esos términos el Magistrado nombrado presenté su dimisién que fue
aceptada por el Consejo General del Poder Judicial y que dio lugar al Auto de 12 de di-
ciembre de 2006 de la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo en el que se decide archivar el recurso presentado al estimar que habia per-
dido su objeto. Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

La falta de pronunciamiento sobre el orden jurisdiccional competente para conocer del
asunto en una sentencia que declara conforme a derecho la desestimacion de una im-
pugnacion por incompetencia de la Administracion produce indefensién cuando el or-
den jurisdiccional civil ya se habia declarado incompetente para conocer de dicho
asunto: STC 117/2009; BOE 149.

El recurrente en amparo, junto a otras personas, interpuso demanda civil en la que so-
licit6, entre otras peticiones, la nulidad de la convocatoria y acuerdos adoptados en la Asam-
blea de la Agrupacién Sindical de Propietarios y Urbanizadores del Poligono Industrial
Campollano celebrada en Albacete el 25 de mayo de 1999. Por Auto de la Audiencia Pro-
vincial de Albacete de 4 de septiembre de 2000 se establecié la incompetencia de la juris-
diccién civil en el asunto al considerase que tenfa naturaleza administrativa. Dado este fallo,
el recurrente se dirigié el 8 de septiembre de 2000 a la Administracién General del Estado,
mediante escrito presentado en la Subdelegacion del Gobierno en Albacete, interesando la
anulacion de la convocatoria de la Asamblea y de los acuerdos de 25 de mayo de 1999 de la
Agrupacién Sindical de Propietarios y Urbanizadores del Poligono Industrial Campollano.
Dicha solicitud fue desestimada por Acuerdo de 9 de octubre de 2000 de la Citada Subdele-
gacion, confirmado en reposicién. Impugnado dicho acuerdo ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, el correspondiente proceso concluyé cuando la Seccién Primera de la Sa-
la de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Man-
cha dictd, en apelacién, la Sentencia de 28 de enero de 2005 en la que confirmaba la legali-
dad de la resolucién de la Subdelegacién del Gobierno, sin indicar el érgano jurisdiccional
competente para conocer la pretensién de fondo del recurrente. Se alega el derecho a la tu-
tela judicial efectiva. El1 TC otorga el amparo.

No cabe tomar como término inicial del plazo para interponer el recurso contencioso-
administrativo la notificacion edictal realizada a una sociedad tras el fallecimiento de
su administrador cuando, posteriormente, se produjo una notificacién personal al nue-
vo administrador: STC 133/2009; BOE 159.

En el caso, el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Valencia dicté el 28 de
febrero de 2002 resolucién desestimatoria de la reclamacion planteada por la sociedad recu-
rrente en amparo e intentd la notificacién personal al administrador de la misma que resul-
t6 fallida, devolviéndose la segunda notificacién con la indicacién «fallecido». Al fracasar la
notificacién personal, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional 1levé a cabo la pu-
blicacion de edictos en el «Boletin Oficial de la Provincia de Valencia» el 11 de noviembre
de 2002. Esta fecha fue la tenida en cuenta por el Tribunal Superior de Justicia de Valencia
para inadmitir el recurso contencioso-administrativo por Sentencia de 30 de diciembre de
2005 a pesar de que se habia recibido una notificacién personal dirigida al nuevo adminis-
trador de la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo el 19 de febrero de 2003 con
la correspondiente instruccién de recursos y el recurso se habia interpuesto el 8 de abril del
mismo afio. Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

No imponer la costas de un incidente de impugnacién de honorarios al Abogado del Es-
tado a pesar de que dichos honorarios hayan sido declarados excesivos no constituye
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva: STC 172/2009; BOE 193.
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En el caso, la Sentencia de 7 de abril de 2006, de la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n desestimé
en apelacién un recurso contencioso-administrativo interpuesto por el recurrente imponién-
dole las cotas del proceso. La tasacion de costas realizada como consecuencia de dicho fa-
llo fue impugnada por el recurrente, impugnacién que fue estimada en parte por Auto del ci-
tado 6rgano jurisdiccional de 31 de octubre de 2006 que, sin embargo, no condend en cos-
tas a la contraparte. Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC deniega el ampa-
ro.

RECURSO DE ACLARACION

Por via de aclaraciéon no se puede modificar la condena en costas de la Sentencia que
se aclara basiandose en su previa falta de motivaciéon: STC 185/2008; BOE 21.

En el caso, el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Torremolinos estimé un interdicto
de obra nueva interpuesto por la comunidad de propietarios Urbanizacién Torremuelle R-22
contra la entidad Inversiones y Promociones Inmobiliarias RB S.L., ordenando la suspensién
de la obra litigiosa e imponiéndole las costas a dicha entidad. La Sentencia fue recurrida en
apelacion por la condenada ante la Audiencia Provincial de Mdlaga, que estimé el recurso
alzando la suspensidn de la obra e imponiendo las costas de la primera instancia a la actora,
pero sin que tal extremo del fallo fuera aludido en la fundamentacién de la Sentencia. Soli-
citada aclaracion en este sentido por la comunidad de propietarios, la Audiencia dicta un Au-
to en el que reconoci6 no haber motivado la condena en costas de la primera instancia y,
aclarando y corrigiendo este aspecto, dejé sin efecto dicha condena. Rechazada la nulidad
de actuaciones interesada por la promotora RB S L., ésta se alza en amparo invocando el de-
recho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a la intangibilidad de las reso-
luciones judiciales. El TC otorga el amparo.

RECURSO DE AMPARO

El agotamiento de la via judicial ordinaria es un requisito de admisibilidad del recur-
so de amparo: STC 187/2008; BOE 21, STC 63/2009; BOE 91.

En el primer caso, la entidad demandante de amparo, una vez personada, interpuso re-
curso de apelacién frente a la Sentencia de instancia dictada por el Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nimero 4 de Mélaga, como consecuencia de la falta de emplazamien-
to en forma y la consiguiente indefensién en la primera instancia, solicitando, a su vez, me-
diante otrosi del escrito de apelacion, el recibimiento del pleito a prueba. El Tribunal Supe-
rior de Justicia mediante Providencia, y a fin de que se procediera a la préctica de las prue-
bas solicitadas, devolvié las actuaciones al Juzgado a quo, que acordd la prictica de las mis-
mas, salvo las propuestas por la demandante de amparo, elevando a la Sala, al término, me-
diante Providencia, el resultado de las pruebas practicas, e indicando la posibilidad de inter-
poner contra dicha Providencia recurso de stiplica. Finalmente la Sala dicté Sentencia de
apelacion desestimatoria de las pretensiones de la entidad recurrente. Contra dicha Senten-
cia se interpuso incidente de nulidad de actuaciones, que fue desestimado por Auto de 20 de
febrero de 2006. Se alega la vulneracion del derecho de utilizar los medios de prueba perti-
nentes para la defensa. El TC inadmite el recurso por falta de agotamiento de la via judicial
previa.

En el segundo caso, la entidad mercantil demandante de amparo recurre ante el Tribu-
nal Econémico-Administrativo Regional de Extremadura una sancién en materia del IVA co-
rrespondiente al ejercicio 2000, impuesta por la Delegacién Especial de la Agencia Estatal
de la Administracién Tributaria. Dicho recurso fue desestimando, interponiendo entonces el
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demandante recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura que dicté Sentencia también desesti-
matoria. Se invoca el derecho a la tutela judicial efectiva y a la legalidad penal. El TC inad-
mite el recurso por falta de agotamiento de la via judicial previa.

El plazo de veinte dias dispuesto en la LOTC para recurrir resoluciones de los érganos
jurisdiccionales es improrrogable: STC 41/2009; BOE 63.

El recurso de amparo se dirige contra la Sentencia de la Seccién Tercera de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, por la que se desestima el recurso de apelacién interpuesto con-
tra la Sentencia del Juzgado de Menores nmim. 2 de Barcelona, sobre delito de asesinato y
falta de lesiones. Entiende el recurrente que se han vulnerado su derecho a la presuncién de
inocencia, al no haberse aceptado la propuesta de prueba solicitada consistente en el visio-
nado de determinadas cintas de video, asi como el derecho a un juez imparcial. El TC de-
niega el amparo.

Es prematuro interponer un recursoe de amparo frente a una resolucion dictada en fa-
se de instruccién por la que se considera recurrible un Auto en el que se acordaba el
sobreseimiento libre de la causa, ya que la eventual lesién de un derecho fundamental
aiin se hubiera podido hacer valer al inicio de las sesiones del juicio oral. STC 76/2009;
BOE 102.

Durante la instruccion de un proceso iniciado por una querella presentada por la Aso-
ciacién de Consumidores y Usuarios de Servicios Generales de Banca y Bolsa (AUGE) con-
tra varias personas, una de las imputadas solicit6, mediante escrito presentado el 6 de abril
de 2005, el sobreseimiento de la causa por prescripcion del delito imputado a cuya peticion
se adhirié el demandante de amparo, AUGE, en escrito aportado a las actuaciones el 13 de
mayo de 2005. La pretensi6n fue denegada por el Juez de Instruccién mediante Auto de 7 de
Junio de 2005 y, tras recurso de reforma, por Auto de 29 de junio. Presentado recurso de ape-
lacién ante la Audiencia Provincial de Madrid, el Juzgado instructor continué la tramitacion
del proceso, y dict6 sendas resoluciones acordando la transformacién de las diligencias pre-
vias en procedimiento abreviado y la apertura del juicio oral. La Audiencia estimé el recur-
so de apelacién mediante Auto de 2 de noviembre de 2005 acordando el sobreseimiento li-
bre y, posteriormente, anul6 las mencionadas resoluciones del Juez instructor. El Ministerio
Fiscal y la acusacién popular anunciaron recurso de casacién contra el Auto resolutorio de
la apelacién y la Audiencia Provincial denegé su tramitacién al estimar que el Auto de so-
breseimiento no era susceptible de ser recurrido en casacion. Los impugnantes interpusieron
recurso de queja ante la Sala de lo Penal del Supremo que fue estimado mediante Auto de
15 de febrero de 2006 al entender el Tribunal que el Auto resolutorio de la apelacion si era
recurrible en casacién. Tras el rechazo del incidente de nulidad de actuaciones presentado el
demandante de amparo aduce, ante el Tribunal constitucional, la vulneracién de su derecho
a la tutela judicial efectiva en la vertiente del derecho a la intangibilidad de las resoluciones
firmes. El TC inadmite el recurso. (VP disidente: Rodriguez-Zapata Pérez).

Para que en un recurso de amparo pueda tenerse en cuenta lo decidido por el Tribunal
Constitucional en un previo proceso de inconstitucionalidad, no basta con que se en-
cuentre afectado el mismo precepto legal, sino que, ademds, es preciso que el derecho
o precepto constitucional que hubiese fundamentado la declaracién de inconstitucio-
nalidad sea también susceptible de tutela en el proceso de amparo: STC 85/2009; BOE
102.

En el caso, don Agustin Ferrer Garcia, que prestaba servicios en la empresa Infoinvest,
S.A. desde el 1 de enero de 2002, fue despedido por motivos disciplinarios el 21 de no-
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viembre de ese mismo aio. Un mes mds tarde la empresa le entregé una nueva carta, fecha-
da el dia anterior, en la que le comunicaba un nuevo despido disciplinario, por si el anterior
era declarado improcedente. Don Agustin presenté demanda por despido, solicitando su im-
procedencia y el abono de los salarios de tramitacién, al considerar inconstitucional en ese
punto lo establecido en el art. 2.3 Real Decreto-Ley 5/2002. Ademads, pedia al juzgado que
plantease una cuestién de inconstitucionalidad respecto de dicho precepto. Dado que el men-
cionado Decreto-Ley habia sido declarado inconstitucional por la STC 68/2007 por vulne-
raci6n del art. 86.1 CE, se planteaba si cabia extender los efectos de esta tiltima resolucién
al recurso de amparo. El TC deniega el amparo.

Procede inadmitir por sentencia el recurso de amparo constitucional cuando el mismo
ya carecia de objeto en el momento de su interposicién al haberse satisfecho la preten-
sion de los demandantes por sentencia judicial: STC 95/2009; BOE 125.

Las recurrentes, madre e hija, solicitaron en la oficina de extranjeria tarjeta de residen-
cia en régimen comunitario basdndose en el matrimonio contraido por la madre con un ciu-
dadano espanol, denegada la misma y agotada la via administrativa interpusieron recurso
contencioso-administrativo por la via especial para la proteccion de los derechos fundamen-
tales abriendo un proceso que concluy6 con la desestimacion del recurso en apelacion por
Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 20 de diciembre de 2006. No obstante, paralelamente y
antes incluso de la interposicion del recurso de amparo frente a dicha resolucién judicial las
recurrente consiguieron la estimacion de su pretensién de fondo ya que habiendo reiterado
la solicitud de las tarjetas de residencia, los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
niims. 2 y 4 de A Coruia estimaron sus pretensiones en dos Sentencias de fecha 21 de sep-
tiembre de 2006 y 30 de junio de 2006. Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. El
TC inadmite el amparo.

No puede estimarse cumplido el requisito del agotamiento de la via judicial previa
cuando la queja se deduce frente a resoluciones judiciales dictadas en el seno de un pro-
ceso que aun no ha finalizado: STC 171/2009; BOE 193.

En el caso, se siguieron ante la Audiencia Provincial de Madrid actuaciones penales
contra D. Valentin Patrice por diferentes delitos de agresién sexual, robo con violencia, de-
tencion ilegal y una falta de lesiones, solicitindose por su defensa la traduccién de una car-
ta en rumano que el acusado habfa enviado a su abogado. La Audiencia denegé en dos oca-
siones la prictica de esta prueba, desestimando finalmente el recurso de siplica interpuesto
contra estas resoluciones mediante un Auto que se recurrié en amparo invocando el derecho
de defensa y a la tutela judicial efectiva sin indefensién. Tras la interposicién del recurso de
amparo, el proceso siguié por sus tramites y la Audiencia Provincial finalmente admitié la
prueba de traduccion solicitada, compareciendo ademds a las sesiones del juicio un traduc-
tor de rumano, a pesar de lo cual el recurrente resulté condenado. El TC deniega el amparo.

RECURSO DE APELACION

La nueva valoracion de los hechos probados en grado de apelacién de la que se deduz-
ca una agravacion de la responsabilidad necesita la celebracién de vista piiblica: STC
177/2008; BOE 21, STC 120/2009; BOE 149; SSTC 214/2009, 215/2009; BOE 313.

Los casos, sustancialmente idénticos, se dirigen contra diferentes Sentencias pronun-
ciadas en grado de apelacion contra las resoluciones absolutorios de instancia. Los actos ju-
diciales impugnados, en lo que tienen de comiin, condenan a los recurrentes a partir de una
nueva valoracion de las pruebas practicadas en los procesos celebrados en primera instancia.
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De tal valoracién se deriva en grado de apelacién un diferente relato de los hechos que con-
ducen finalmente a la imposicién de la condena de los quejosos. Estos entienden que se ha
vulnerado sus derechos a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia,
ya que no tuvieron la posibilidad de defenderse y formular alegaciones en una vista piblica
oral. El TC otorga el amparo.

En fase de apelacion de un proceso penal, para que la Audiencia pueda revisar la valo-
racion de las declaraciones de partes o testigos, es necesaria la celebracién de una vis-
ta piiblica en que la que se vuelvan a escuchar tales declaraciones: STC 180/2008; BOE
21, STC 1/2009; BOE 38, STC 3/2009; BOE 38, STC 21/2009; BOE 49, STC 24/2009;
BOE 49, STC 46/2009; BOE 75, STC 49/2009; BOE 75, STC 170/2009; BOE 193, STC
173/2009; BOE 193, STC 188/2009; BOE 242.

En el primer caso, D* Iluminada Sambade Send6n promueve recurso de amparo contra
la Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de A Corufia que, revocando
la absolutoria del Juzgado de lo Penal n° 5 de la capital, le condena como autora de un deli-
to de lesiones con utilizacién de objeto concretamente peligroso para la salud, al entender,
en contra del criterio sostenido por el Juzgado, que las lesiones que padecia la otra acusada
—su hermana- y sufridas en el curso de una pelea entre ambas, eran consecuencia directa de
haberle roto un plato de cerdmica en la cara. Para llegar a esta conclusion, la Audiencia re-
aliza una nueva valoracién de las declaraciones efectuadas en el acto del juicio por ambas
acusadas, asi como por dos testigos de la reyerta, todo ello sin celebrar vista piiblica en que
se reprodujeran tales medios personales de prueba. Se invoca el derecho a un proceso con
todas las garantias y a la presuncién de inocencia. El TC otorga el amparo.

En el segundo caso, D. Carmelo Lozano Matute interpone recurso de amparo contra la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra que, revocando la absolutoria dictada pre-
viamente por el Juzgado de lo Penal n° 3 de Pamplona, le condené como autor de un delito
contra la seguridad del tréfico al considerar que habia conducido bajo la influencia del alco-
hol, y ello tras efectuar una nueva valoracién de las declaraciones testificales de los policias
intervinientes sobre los signos externos que observaron en el recurrente conforme constaban
transcritas en autos, pero sin celebrar vista piblica en que oirlos personalmente. Se invoca
el derecho a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia. El TC otor-
ga el amparo.

En el tercer caso, el agente de la Policia Nacional D. Emiliano Murciano Garcia recu-
rre en amparo la Sentencia de la Audiencia Provincial de la Audiencia Provincial de Nava-
rra que, revocando la absolutoria del Juzgado de lo Penal n° 3 de Pamplona, le condena co-
mo autor de una falta de imprudencia leve como consecuencia de haber disparado a un de-
lincuente —que resulté fallecido- en un acto de servicio. Para llegar al fallo condenatorio, la
Audiencia realiza una nueva valoracién de la prueba practicada en la instancia, especial-
mente la declaracion del acusado, de su compaiiero, del vigilante de seguridad, del hermano
de la victima y de las aclaraciones a la pericial realizada por un agente de la Policia cienti-
fica, todo ello sin celebrar una vista piblica en que se reprodujeran tales pruebas y para con-
cluir que el uso del arma de fuego fue un acto imprudente no amparado por el cumplimien-
to del deber ni la legitima defensa. Se invoca el derecho a un proceso con todas las garanti-
as. El TC otorga el amparo.

En el cuarto caso, D. Andrés Pajares Alonso promueve recurso de amparo contra la
Sentencia de la Seccién Decimoséptima de la Audiencia Provincial de Madrid que agrava la
condena que le fue impuesta en la instancia, pues se le condena como autor de un delito de
lesiones mientras que el Juzgado le habia condenado como autor de una falta de lesiones. La
divergencia de criterio entre ambos Tribunales se debe a una distinta consideracion de la en-
tidad de las lesiones padecidas por la victima, asi como el tratamiento médico y tiempo re-
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querido para su sanacion, conforme a una también distinta valoracion de la prueba pericial
practicada y ratificada en el acto del juicio oral pero que no fue oida personalmente por la
Audiencia pues no se celebré vista en que tales pruebas se reprodujeran. Se invoca el dere-
cho a un proceso con todas las garantias. El TC otorga el amparo.

En el quinto caso, D. Juan Buch Villa interpone recurso de amparo contra la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona que, en grado de apelacién y revocando la absolu-
toria dictada previamente por el Juzgado de lo Penal n® 1 de Matard, le conden6 como autor
de un delito contra la seguridad del trifico al considerar que habia conducido bajo la in-
fluencia del alcohol, y ello tras efectuar una nueva valoracién del testimonio del agente de
la autoridad que comparecié en el acto del juicio oral y ratificé el atestado en su dia instrui-
do, pero sin celebrar vista publica en que se reprodujera tal declaracién. Se invoca el dere-
cho a un proceso con todas las garantias y a la presuncién de inocencia. El TC otorga el am-
paro.

En el sexto caso, D. José Maria Ferrdndez Ezquerra recurre en amparo la Sentencia de
la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Zaragoza que, sin celebracion de vista pu-
blica, revoco la absolutoria de la instancia y le condené como autor de dos delitos contra la
Hacienda Piblica, basiandose en una nueva valoracién tanto de la prueba documental unida
a la causa como de las declaraciones prestadas en el plenario por el acusado y por los fun-
cionarios que realizaron la inspeccién para comprobar la veracidad y exactitud de las decla-
raciones fiscales por los conceptos y ejercicios considerados. Se invoca el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias y a la presuncién de inocencia. El TC otorga el amparo.

En el séptimo caso, D* Maria del Carmen Espinosa Vilar interpone recurso de amparo
contra la Sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Granada que, en
grado de apelacién y sin celebracién de vista publica, revoca la absolutoria dictada previa-
mente por el Juzgado de lo Penal n° 1 de la capital, condendndole como autora de una falta
de danos al considerar, en contra del criterio de la instancia, que las declaraciones prestadas
en el juicio oral por el denunciante y por dos testigos por €l propuestos eran prueba suficiente
de su culpabilidad. Se invoca el derecho a un proceso con todas las garantias y a la presun-
cién de inocencia. El TC otorga el amparo.

En el octavo caso, D. Félix Miguel Ferndndez fue absuelto por el Juzgado de lo Penal
n” 27 de Madrid del delito contra la propiedad intelectual del que habia sido acusado al no
quedar acreditada, segiin la Sentencia, la concurrencia del dolo defraudatorio. Recurrida es-
ta Sentencia en apelacién por la acusacién particular, la Seccién Decimosexta de la Audien-
cia Provincial de Madrid, sin celebrar vista ni practicar mds prueba que la nueva valoracién
de la documental, del interrogatorio del acusado y de las declaraciones de testigos practica-
das en el acto del juicio oral y conforme constaban recogidas en el acta, estimé el recurso y
condend al ahora demandante como autor del delito que se le imputaba. Se invoca el dere-
cho a un proceso con todas las garantias. El TC otorga el amparo.

En el noveno caso, D. José Luis Dominguez Martinez fue condenado por la Audiencia
Provincial de Castellén como autor de una falta de homicidio imprudente de la que habia si-
do absuelto por el Juzgado de Instruccion n® 3 de Nules. Para llegar al fallo condenatorio, la
Audiencia modifico el relato féactico en sentido incriminatorio y fundé su pronunciamiento
en una nueva valoracion y ponderacion de la credibilidad de los testimonios prestados en el
acto del juicio de primera instancia, y sin celebrar vista piiblica en que someter tal valora-
cién a las garantfas de inmediacién y contradiccion. El Sr. Dominguez recurre dicha Sen-
tencia en amparo invocando el derecho a un proceso con todas las garantias y a la presun-
cion de inocencia. El TC otorga el amparo.

En el décimo caso, el arquitecto técnico D. Andrés Lépez Esteve fue absuelto por el
Juzgado de lo Penal n® 3 de Alicante del delito contra la seguridad de los trabajadores en con-
curso ideal con otro de imprudencia con resultado de muerte de los que venia siendo acusa-
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do como consecuencia de la caida de un andamio y fallecimiento de uno de los trabajadores
de la obra cuya direccién ostentaba. Frente a dicha Sentencia se interpuso por la acusacién
particular y el Ministerio Fiscal recurso de apelacion ante la Seccién Segunda de la Audien-
cia Provincial de Alicante, quien, sin celebrar vista ni practicar prueba alguna, procedié a
una nueva fijacion de los hechos probados a partir de la reconstruccion de pruebas testifica-
les y declaraciones sumariales para finalmente dictar Sentencia condenatoria revocatoria de
la de instancia. El Sr. Lépez interpone frente a la misma recurso de amparo invocando el de-
recho a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia. El TC otorga el
amparo.

En fase de apelacién de un proceso penal, para que la Audiencia pueda revisar la valo-
racion de las declaraciones de partes, testigos o peritos, no es suficiente la mera ratifi-
cacion en el acto de la vista de las declaraciones que se hayan prestado en la instancia,
sino que hay que reproducir el interrogatorio o bien leer el acta de su declaracién: STC
16/2009; BOE 49.

En el caso, el recurrente D. José Manuel Martin Fuentes fue absuelto por el Juzgado
de lo Penal n° 3 de Jaén del delito de falsedad en documento mercantil del que habia sido
acusado. Recurrida la Sentencia por el Ministerio Fiscal, la Seccién Segunda de la Audien-
cia Provincial de Jaén convocé a los acusados, a un testigo y al perito interviniente en el jui-
cio, a una vista piblica en la que tinicamente se les dio opcién a ratificarse en las declara-
ciones que habian prestado ante el Juzgado. Seguidamente, la Sala revisé la valoracién da-
da a esta prueba y concluyé la culpabilidad del Sr. Martin, quien recurre dicha Sentencia en
amparo invocando el derecho a un proceso con todas las garantias. El TC otorga el amparo.

El error en la identificacion de la parte recurrente en el escrito de interposicién del re-
curso de apelacion, no es causa suficiente para su desestimacion por falta de formali-
zacion cuando constan en el escrito datos suficientes para su correcta identificacion:
STC 23/2009; BOE 49.

En el caso, la entidad bancaria BBVA S.A. formulé demanda de juicio ordinario en re-
clamacion de cantidad contra la comunidad de herederos de D* Rosa Taverner Chover, que
fue desestimada por Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n” 23 de Valencia. Frente a
dicha Sentencia la representacién procesal del banco preparé recurso de apelacién, y una vez
admitido formalizé la interposicién del mismo, aunque por un error mecanogrifico o de tras-
cripcidn se sefalé en el encabezamiento que la representacion era del Instituto de Crédito
Oficial, si bien se sefialaba de forma correcta el nimero de autos de primera instancia que
se apelaban, el Juzgado al que se dirigia el escrito, la identificacién de los demandados e in-
cluso la providencia que tenia por preparado el recurso. Aiin asi, la Audiencia Provincial dic-
16 Sentencia desestimando el recurso de apelacién al tener por no formalizado el recurso por
parte de BBVA S.A. Se invoca el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de ac-
ceso al recurso. El TC otorga el amparo.

El error numeérico relativo a la identificacién del procedimiento cometido por una de
las partes en el escrito de personacion en el recurso de apelacion, no es causa suficien-
te de inadmisién cuando constan en el escrito datos suficientes para su correcta identi-
ficacién: STC 25/2009; BOE 49.

En el caso, en un procedimiento de reclamacién de cantidad por vicios ocultos en la
compra de un inmueble, la Compafia Mercantil Management y Prestaciones S.L. habia in-
terpuesto ante la Seccién Octava de la Audiencia Provincial de Madrid dos recursos de ape-
lacién: uno contra la denegacion de medias cautelares y otro contra la desestimacion de la
demanda, con el error en este Gltimo de mencionar en su encabezamiento, como nimero de
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rollo de apelacion, no el que le correspondia sino el de las medidas cautelares, aunque en el
cuerpo del escrito los datos eran correctos y se identificaba a la parte apelante, la resoluciéon
impugnada y la providencia del Juzgado que acordaba remitir los autos a la Audiencia. A pe-
sar de ello, la Seccion Octava de la Audiencia Provincial dicté Sentencia desestimatoria del
recurso teniendo por no personada a la recurrente, lo que a su juicio vulnera su derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso al recurso. El TC otorga el amparo.

La Audiencia Provincial puede revisar la calificacién juridica de los hechos declarados
probados en la instancia sin necesidad de celebrar vista piiblica en que se reproduzcan
las pruebas personales practicadas: STC 34/2009; BOE 63.

En el caso, el recurrente D, José Luis Sudrez Ferndndez fue condenado por la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Oviedo como autor de un delito de descubrimiento y
revelacion de secretos del que habia sido absuelto por el Juzgado de lo Penal n°® 1 de la ca-
pital. Para llegar al fallo condenatorio, la Audiencia no realiza una nueva valoracién de la
prueba practicada en la instancia, sino que a partir de los hechos declarados probados (ac-
ceso del condenado a la agenda personal de la victima y a su correo electrénico) lleva a ca-
bo una nueva calificacion juridica de los mismos para considerar que si son constitutivos del
delito imputado. Se interpone recurso de amparo invocando el derecho a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de derecho a un proceso con todas las garantias. El TC deniega el
amparo.

La condena penal en apelacion al modificar la Audiencia el relato fictico con base a
una nueva valoracion de pruebas testificales, sin inmediacién, vulnera los derechos a
un proceso con todas las garantias y a la presuncién de inocencia: STC 59/2009; BOE
75.

D. Miguel Collado Honrubia resulté absuelto por el Juzgado de lo Penal ndm. 2 de Al-
bacete, de un presunto delito de quebrantamiento de medida cautelar del articulo 468 del C6-
digo Penal. Interpuesto recurso de apelacién por el Ministerio Fiscal, la Audiencia Provin-
cial de Albacete estimé el recurso y condené a Don Manuel basando el fallo en la credibili-
dad que la Audiencia otorg6 al testimonio de una testigo, que habia sido prestado tinicamente
en el juicio de instancia. Se alega vulneraci6n del derecho a un proceso con todas las garan-
tias. El TC otorga el amparo.

La desestimacion de un recurso alegando falta de fundamentacién cuando el recurren-
te solicita que se tengan por reproducidos los hechos y fundamentos del derecho ex-
puestos en la primera instancia, en la que el érgano judicial no se habia pronunciado
sobre el fondo del asunto, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva: STC 60/2009;
BOE 91.

En el caso, la Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con sede en Las Palmas, de 12 de no-
viembre de 2004 estim6 parcialmente el recurso de apelacion que la entidad demandante de
amparo habia interpuesto contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
niimero 2 de Las Palmas de 14 de junio de 2004, y revocé el pronunciamiento de inadmisi-
bilidad del recurso contencioso-administrativo contenido en la Sentencia impugnada, aun-
que desestimé dicho recurso al considerar que no habfan sido expuestos en la apelacién los
fundamentos de la pretension ejercitada por haberse remitido la parte actora a lo alegado y
probado en la primera instancia. Se invoca el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otor-
ga el amparo.

En un procedimiento penal en el que dos personas ostentan la doble condicién de de-
nunciantes y denunciados, la condena en apelacion de una de ellas que habia sido ab-
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suelta en primera instancia, con fundamento en una nueva valoracion de las pruebas
personales y sin haberse celebrado vista publica, vulnera el derecho a un proceso con
todas las garantias aunque la sentencia de instancia hubiese sido condenatoria en rela-
cién al otro denunciante. STC 64/2009; BOE 91.

El recurrente, don Miguel Angel Agudo de la Cruz, resulté condenado en un proceso
penal en el que, al igual que la otra parte, ostentaba la doble condicién de denunciante y de-
nunciado. La sentencia de primera instancia, absolutoria en relacién con don Miguel Angel,
habia sido condenatoria respecto del otro denunciante. La condena en apelacién del recu-
rrente fue consecuencia de una modificacion del relato de hechos probados sin haberse ce-
lebrado vista piiblica. Don Miguel Angel entiende vulnerado su derecho a un proceso con to-
das las garantias y a la presuncion de inocencia. El TC concede el amparo.

Vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva exigir a la parte que ha obtenido una
Sentencia favorable en primera instancia en el orden contencioso-administrativo, que
se adhiera al recurso de apelacion interpuesto de contrario, como requisito para que
puedan ser objeto de pronunciamiento en la apelacién todos aquellos motivos del re-
curso que, habiendo sido correctamente planteados en la instancia, quedaron sin ana-
lizar por haberse estimado el recurso en virtud de otro motivo de impugnacién: STC
67/2009; BOE 91.

En el caso, el demandante de amparo interpuso recurso contencioso-administrativo contra
diversas liquidaciones practicadas por el Ayuntamiento de Avila en concepto de impuesto sobre
el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana. Dicho recurso fue tramitado y esti-
mado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Avila, en base a uno de los
motivos alegados en la demanda, en concreto, el de la inexistencia del hecho imponible sujeto
al impuesto. El Ayuntamiento de Avila interpuso recurso de apelacion del que conocié la Sec-
cién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Le6n, con sede en Burgos, que estimé el mismo, declarando conformes a derecho las
liquidaciones practicadas, argumentando para ello, la existencia del hecho imponible y decla-
rando la imposibilidad de analizar el resto de los motivos invocados por la parte demandante en
la instancia, por no haber interpuesto recurso de apelacién, ni tampoco haberse adherido contra
la apelacion planteada por el Ayuntamiento de Avila. La entidad demandante de amparo inter-
puso incidente de nulidad de actuaciones que fue inadmitido. Se alega vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva. E1 TC otorga el amparo.

La condena penal en apelacién, revocando la absoluciéon de instancia, vulnera el dere-
cho al proceso con todas las garantias aunque se haya celebrado vista cuando en la mis-
ma no comparece el acusado ni se practican las pruebas personales determinantes de
la condena. STC 118/2009; BOE 149.

El recurrente, Don Juan Manuel Martos Leal, tras haber sido absuelto en primera ins-
tancia, fue condenado en apelacién como autor de un delito de maltrato fisico y psiquico ha-
bitual y como autor de una falta de vejaciones y otra de amenazas, considerindose como
prueba determinante las declaraciones de la victiva, Si bien se celebro vista en segunda ins-
tancia, el 4 de octubre de 2005 ni comparecié el acusado ni se practicé prueba personal al-
guna. Se considera vulnerado, entre otros, el derecho al proceso con todas las garantias y a
la presuncioén de inocencia en la vertiente de condena judicial en segunda instancia sin in-
mediacién. El TC concede el amparo.

La inadmisién por extemporineo de un recurso de apelacién penal por considerar que
el plazo ha de computarse por dias naturales y no por dias habiles vulnera el derecho
de acceso al recurso. STC 119/2009; BOE 149.
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Los recurrentes, don Luis Garcia Gémez y dona Salud de Juan Campos, fueron con-
denados, entre otros, por un delito de insolvencia punible por la Sentencia de 20 de mayo de
2005 del Juzgado de lo Penal de Zaragoza, que les fue notificada el 13 de junio. El recurso
de apelacion interpuesto fue desestimado por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial
de Zaragoza por considerarlo fuera de plazo, al haber sido presentado el dia 27 de junio. Asi-
mismo, fue desestimado un recurso de aclaracion sucesivo fundado en que la Sala habria in-
currido en error en la determinacion del plazo para interponer recurso de apelacién. Se con-
sidera vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho de acceso
a la jurisdiccion por considerar manifiestamente irrazonable la consideracion de que el pla-
zo de diez dias para la interposicién del recurso de apelacién debia contarse por dias natu-
rales y no hibiles. El TC concede el amparo.

En fase de apelacion del procedimiento penal abreviado, la revision de la calificacién
juridica de los hechos conducente a una Sentencia condenatoria exige la previa au-
diencia del acusado si no ha prestado declaracion en la instancia: STC 184/2009; BOE
242,

En el caso, D. Juan Torrijos Martinez fue acusado del delito de abandono de familia
por impago de pensiones, tramitindose las actuaciones ante el Juzgado de lo Penal n° 2 de
Getafe, quien, tras la celebracién del juicio oral al que voluntariamente no comparecié el
acusado, dict6 Sentencia absolviéndole del delito que se le imputaba. Interpuesto recurso de
apelacién por la acusacién particular, la Seccién Vigésimo Séptima de la Audiencia Provin-
cial de Madrid realiza una nueva calificacion juridica de los hechos declarados probados en
la Sentencia de la instancia y, revocdndola, dicta nueva Sentencia condenatoria. Frente a ella
se alza el Sr. Torrijos en amparo invocando el derecho a un proceso con todas las garantias
y el derecho de defensa, que estima vulnerados por haber sido condenado sin haber sido of-
do. EI TC otorga el amparo.

RECURSO DE CASACION

La omisién por parte del Tribunal Supremo de dar traslado de un recurso de casaciéon
a la parte recurrida en el mismo, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva sin in-
defension: STC 8/2009; BOE 38.

En el caso, el demandante de amparo interpuso un recurso contencioso-administrativo
contra un Acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa de Segovia relativo a la
fijacion de un justiprecio expropiatorio de una finca de su titularidad, que fue estimado en
parte por Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo con
sede en Burgos del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n. Frente a dicha Senten-
cia se interpusieron sendos recursos de casacion, tanto por el demandante de amparo, como
por el Ayuntamiento de Segovia que tuvo la condicién de Administracién demandada en la
instancia, entendiéndose a ambos sujetos personados como recurrentes por Providencia de
la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo. Tras
la apertura de un incidente de inadmisibilidad del recurso de casacién interpuesto por el aho-
ra recurrente, por Auto de la Seccién Primera se acord6 inadmitir el recurso de casacion de
éste, admitir el del Ayuntamiento de Segovia y remitir las actuaciones a la Seccién Sexta. El
Secretario de la Seccion Sexta extendié una diligencia de constancia en cuyo encabeza-
miento se identificaba como recurrente al Ayuntamiento de Segovia y como recurrido a la
Administracion del Estado, sin referencia alguna al demandante de amparo. Mediante pro-
videncia de la misma fecha y con idéntico encabezamiento se tuvieron por recibidas las ac-
tuaciones de la Seccién primera y mediante nueva providencia, con igual encabezamiento se
sefialé dia para votacién y fallo del recurso. La diligencia de constancia no fue objeto de no-
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tificacion y las providencias mencionadas fueron notificadas exclusivamente al Ayunta-
miento de Segovia. Finalmente el Tribunal Supremo dicté Sentencia por la que se estimaba
el recurso de casacién promovido por el Ayuntamiento de Segovia y se desestimaba integra-
mente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el demandante de amparo. Es[c
tiltimo, ante el rumor de que se habia resuelto el recurso de casacién solicité que le fuera no-
tificada la Sentencia del Tribunal Supremo, interponiendo contra ella un incidente de nuli-
dad de actuaciones, solicitando su nulidad y la retroaccién de las actuaciones hasta el mo-
mento en que se produjo el vicio causante de la indefensién. Dicho incidente fue desestima-
do por Auto dictado por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo. Se alega vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. EI TC otor-
ga el amparo.

Un partido politico carece de legitimacién para recurrir en casacién una Sentencia con-
denatoria de varios de sus militantes dictada en un proceso del que no fue parte, aun-
que la Sentencia contenga obiter dicta manifestaciones relativas a su implicacién en la
trama de corrupcion juzgada: STC 27/2009; BOE 49.

En el caso, la Seccién Décima de la Audiencia Provincial de Barcelona condend a va-
rias personas relacionadas con el Consorcio de Promocién Turistica de Barcelona como au-
toras de delitos de prevaricacién, malversacion de fondos piiblicos, falsedad en documento
oficial y negociaciones prohibidas a funcionarios, conteniendo la Sentencia diversas mani-
festaciones sobre la implicacién en los hechos del partido politico, ahora recurrente, Unio
Democritica de Catalunya (UDC). Dicha formacién politica, alegando haber tenido conoci-
miento extraprocesal de dicha Sentencia, solicité ante la Audiencia que se tuviera por pre-
parado recurso de casacion al entender que las expresiones contenidas en la misma suponi-
an un grave perjuicio en su consideracién piiblica. Tanto la Audiencia como posteriormente
la Sala Segunda del Tribunal Supremo denegaron la tramitacién del recurso de casacion por
entender que los pronunciamientos contenidos en la Sentencia no podian asimilarse al gra-
vamen directo exigible para justificar la legitimacién para recurrir, lo que a juicio del recu-
rrente vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso al recurso. El
TC deniega el amparo.

No se puede negar la admision a tramite de un recurso de casacion por extemporineo
cuando ha sido interpuesto en el plazo seiialado por el Tribunal, aunque este plazo ha-
ya sido erréneamente indicado: STC 30/2009; BOE 49.

En el caso, la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Toledo dicté Sentencia
condenando al recurrente D. Mohamed Benabde Lilah como autor responsable de un delito
de asesinato en grado de tentativa, especificando la propia Sentencia que contra la misma po-
dia interponerse recurso de casacion previa su preparacién ante esa misma Audiencia dentro
de los seis dias siguientes a la notificacién. Presentado el correspondiente escrito el dltimo
dia del plazo conferido, la Audiencia dicté Auto en el que resolvié no tener por preparado el
recurso al no haberse presentado dentro del plazo legal de cinco dias. Desestimado el recur-
so de queja interpuesto frente a este Auto, se acude en amparo invocando el derecho a la tu-
tela judicial efectiva en su vertiente de acceso al recurso. El TC otorga el amparo.

El enjuiciamiento por parte del Tribunal Supremo tanto de la presencia de los elementos
subjetivos exigidos por los tipos penales aplicados en el caso de delitos contra el medio am-
biente como de la relevancia tipica del dafio al medio ambiente producido no supone una
extralimitacién de las facultades revisoras de la casacién penal. STC 91/2009; BOE 125.

En el caso el recurrente, don Cipriano Fluixd Castell6, alcalde de Xeresa (Valencia),
en revocacion de una sentencia absolutoria de la Audiencia Provincial de Valencia, fue con-
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denado por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo como autor de sendos delitos de pre-
varcacion y contra el medio ambiente. La Sala habia entendido una serie de autorizaciones
para el vertido de escombros no habian sido hechas a sabiendas de su injusticia sino para
controlar una situacién que ya venia de afos atrds. El Tribunal Supremo, por el contrario, si
aprecié dolo en la conducta del alcalde. Ademds, frente a la consideracién de la baja inci-
dencia de los vertidos realizados en el ecosistema realizada por la Audiencia el Tribunal Su-
premo estima que se trataba de actuaciones destructivas y agresivas que incidian sobre el
equilibrio de la naturaleza. Se consideran vulnerados los derechos a la tutela judicial efecti-
va y a un proceso con todas las garantias por considerar que el 6rgano de casacién modificé
los hechos probados de la Sentencia de instancia. El TC deniega el amparo.

La sentencia judicial ha de responder expresamente a todos los alegatos planteados:
STC 121/2009; BOE 149.

En el caso, se recurre la Sentencia de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de
Cantabria, que conden6 al amparable a diferentes penas como autor de los delitos de atenta-
do a autoridad local y de lesiones. Asimismo, la accién de amparo se dirige contra la Sen-
tencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, desestimatoria de los recursos de casacién
planteados contra la primera. Achaca el quejoso a la sentencia de instancia la infraccién el
principio de non bis in idem, ya que la utilizacién de armas u otro medio peligroso, que ya
fue apreciada para castigar por el tipo agravado de lesiones, fue tenida en cuenta para en-
tender cometida la modalidad agravada del delito de atentado. Este alegato, esgrimido ex-
presamente en el recurso de casacion, no recibié una respuesta expresa por el Tribunal Su-
premo, a pesar de que éste se pronuncié sobre la posibilidad o no de hablar de concurso ide-
al de delitos. Ello habria generado una nueva violacién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva. El TC otorga el amparo.

RECURSO DE QUEJA

La negativa del Juzgado a la expedicién del testimonio de la resolucién que desestima
el recurso de reposicién preparatorio del recurso de queja, vulnera el derecho a la tu-
tela judicial efectiva en su vertiente de acceso al recurso: STC 19/2009; BOE 49.

En el caso, el ahora recurrente en amparo D. Friedrich Knopp interesé que, en su con-
dici6n de sindico de la quiebra instada sobre el patrimonio de D. Horst Dieter Ehlscheid, se
le tuviera por personado en un procedimiento que contra el mismo se habifa tramitado en el
Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Torrevieja, solicitando se le diera copia de lo actuado.
El Juzgado dict6 providencia desestimando su peticién por encontrarse el procedimiento ar-
chivado y firme; interpuesto recurso de reposicién, el Juzgado dict6 nuevo Auto desestima-
torio. El Sr. Knopp solicité entonces al Juzgado que tuviera por preparado recurso de apela-
ci6én contra dicho Auto, a lo que el Juzgado no accedié por entender que no cabia recurso al-
guno. Frente a esta tdltima resolucién se interpuso recurso de reposicién y subsidiario de que-
ja ante la Audiencia Provincial, interesando a tal efecto que se le expidiera el testimonio de
las resoluciones dictadas, lo que fue igualmente denegado por el Juzgado al entender que no
siendo recurrible esta decision, tampoco cabia la expedicién de los testimonios solicitados,
lo que a juicio del recurrente vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente
de derecho de acceso al recurso. El TC otorga el amparo.

El recurso de queja no se puede interponer para impugnar la defectuosa notificacién
de los autos necesarios para interponer recurso de suplicacién contra una sentencia de
despido STC 112/2009; BOE 137.
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En el caso, los recurrentes habian presentado una demanda por despido contra An-
tena 3 Televisién, S.A, que habia sido desestimada, por lo que anunciaron su propésito
de recurrir en suplicacién. De cara a la interposicién del recurso de suplicacién se entre-
g6 la documentacién por correo certificado con acuse de recibo, a don Juan del Valle, ¢l
4 de julio de 2005. El 16 de septiembre mediante Auto el juzgado puso fin al tramite del
recurso de suplicacion al no haberse formulado en el plazo conferido. Un mes mads tarde,
la parte actora interpuso recurso de suplicacién en el que se aclaraba que se estaba en pla-
zo pues el dies a quo del computo comenzaba en el momento en que habia tenido cono-
cimiento, mediante conversacién telefénica con el oficial del juzgado, de que se habia
dictado una resolucién concediendo plazo para su formulacién. El recurso de suplicacion
fue inadmitido el 25 de octubre de 2005 y el 28 de octubre el nuevo Letrado, don Fran-
cisco Argaya, presenté escrito de reposicién, previo al de queja, frente al auto de 16 de
septiembre que habia puesto fin al trdmite del recurso de suplicacion, en el que se acla-
raba que el Auto que habia puesto fin al trdmite de recurso de suplicacién no habfa sido
notificado en legal forma, al no constar ni el nimero del carné de identidad, ni la clase
de relacién que tenia la persona que habia recogido los autos con su destinatario. Tanto
este recurso como el de queja, que interpusieron los recurrentes posteriormente fueron
desestimados, por lo que se quejan al considerar vulnerado su derecho a la tutela judicial
efectiva. EI TC deniega el amparo.

A pesar de no ser una exigencia legal, se debe dar traslado del recurso de queja a la
otra parte: STC 182/2009; BOE 242,

En el caso, D. Emilio Virgés Santisteban formulé querella contra diversas personas por
delitos de calumnia, injuria y coacciones ante el Juzgado de Instruccion n® 4 de Tirajana, que
dicté Auto ordenando la tramitacién de la causa como procedimiento abreviado. Contra di-
cha resolucién los querellados formularon recurso de reforma, que fue estimado parcial-
mente al ordenarse el sobreseimiento provisional para algunos de ellos pero la continuacion
del proceso para los demds. Uno de los querellados respecto de los que se siguid la causa in-
terpuso entonces recurso de queja ante la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Las
Palmas de Gran Canaria, que dicté Auto acordando la estimacion del recurso y con ello el
sobreseimiento provisional y archivo de la causa para todos los querellados. El recurrente,
entonces querellante, acude en amparo por vulneracién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva sin indefensién, toda vez que no se le di6 traslado del recurso ni oportunidad de inter-
venir en su tramitacién. El TC otorga el amparo.

RECURSO DE REPOSICION

No puede inadmitirse el recurso de reposicién por no haberse expresado la infraccién
normativa cometida cuando contiene el razonamiento necesario para su perfecta iden-
tificacion: STC 186/2008; BOE 21.

En el caso, en el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Blanes se seguian los trimites
de ejecucion forzosa de una Sentencia dictada por el mismo Juzgado en un previo juicio ver-
bal, en el que se condené al demandado a abonar a D, Antonio Bautista Gallardo la cantidad
de 52.100 ptas. mds intereses legales. En dicha ejecucidn, el Sr. Bautista presenté propues-
ta de liquidaci6n de intereses y minuta de tasacidén de costas de la ejecucidn, siendo ésta tl-
tima rechazada por providencia del Juzgado al estimarla improcedente, ya que se trataba de
la ejecucion de una Sentencia dictada en un juicio verbal donde no era preceptiva la inter-
vencién de Abogado y Procurador. Frente a dicha providencia se interpuso entonces recurso
de reposicién, que no fue admitido a tramite al no haberse expresado del recurso la infrac-
ci6n normativa cometida, cuando en realidad si contenia el razonamiento y las alegaciones
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necesarias para su identificacién. Se invoca el derecho a la tutela judicial efectiva en su ver-
tiente de acceso a los recursos. El TC otorga el amparo.

RECURSO DE REVISION

No se puede inadmitir una demanda de revision de sentencia firme invocando la falta
de firmeza de la Sentencia para luego, una vez obtenida la firmeza, volver a inadmitir
la demanda por no haber presentado en su dia recurso de casacién: STC 11/2009; BOE
38.

En el caso, D. Javier Gaya Gonzilez fue condenado por la Seccién Vigésimo primera
de la Audiencia Provincial de Madrid, junto con otros demandados, al pago de una indem-
nizacién a los demandantes por importe de 61.955,12 €, sustancidndose tanto la apelacién
como el juicio de primera instancia en su ausencia al haber sido declarado en rebeldia por
imposibilidad de lograr su emplazamiento. Cuando el Sr. Gaya tuvo conocimiento de los au-
tos, se personé ante la Audiencia Provincial y solicit6 la notificacion de la Sentencia; una
vez le fue notificada, interpuso demanda de revisién de sentencia firme, que no fue admiti-
da a trdmite por faltar el requisito de firmeza de la Sentencia. Solicité entonces se librase di-
cha diligencia de declaracién de firmeza, y una vez obtenida, volvié a interponer la deman-
da de revision, que tampoco fue admitida por entender la Audiencia que el demandante no
habia interpuesto el oportuno recurso de casacién cuando al personarse en las actuaciones
dej6 de estar en rebeldia. El Sr. Gaya recurre entonces en amparo invocando su derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccién. El TC otorga el amparo.

El dies a quo para el computo del plazo de caducidad de tres meses para la interposi-
cién del recurso de revisién no es el de la personacion del recurrente en las actuacio-
nes, sino el del momento en que ha tenido acceso al contenido de las mismas: STC
18/2009; BOE 49.

En el caso, el recurrente D. Manuel Escudero Rodriguez fue condenado por el Juzga-
do de Primera Instancia e Instruccién n® 6 de Algeciras en rebeldia, al haber sido emplaza-
do por edictos tras resultar negativo el intento de notificacién efectuado en el domicilio se-
nalado en la demanda. Una vez firme la Sentencia, el Sr. Escudero solicité su personacién
en dicho procedimiento el 29 de octubre de 2004, personacién que fue admitida por provi-
dencia de | de diciembre siguiente, formulando a continuacién, el 31 de enero de 2005. re-
curso de revision ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. Dicha Sala inadmitié el re-
curso por extemporéneo, al entender que si el recurrente se personé en los autos fue porque
previamente tuvo que tener conocimiento del procedimiento y de la Sentencia en él dictada,
por lo que en el mejor de los casos el plazo de tres meses comenzaria a discurrir desde la fe-
cha en que solicit6 la personacién. Se acude en amparo invocando el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccién. El TC otorga el amparo.

RENUNCIA DE DERECHOS

Para que la renuncia voluntaria de un sindicato a plantear litigios en materia de elec-
ciones sindicales pueda justificar la desestimacion de una demanda, debe constar en
autos el instrumento por el que se hizo tal renuncia, debiendo valorar el juez el alcan-
ce de aquélla y si es respetuosa con las exigencias del derecho a la tutela judicial efec-
tiva: STC 65/2009; BOE 91.

En el caso, el sindicato Comisiones Obreras habia presentado preaviso de elecciones
sindicales en la empresa “Martos Cano, S.L.”, de las que sali6 elegido un Delegado de dicho
sindicato. La Uni6n General de Trabajadores impugné el proceso electoral, alegando irregu-
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laridades en el censo y en la composicién de la mesa y la inexistencia de acuerdo para la ce-
lebracion de las elecciones por parte de los trabajadores, al ser éstos menos de diez. El lau-
do arbitral dictado estimé la reclamacién, lo que originé demanda del sindicato CC. OO ale-
gando la jurisprudencia constitucional segiin la cual el acuerdo de los trabadores sobre las
elecciones puede manifestase tacitamente a través de su participacién en el proceso. El Juz-
gado de lo Social n°. 3 de Jaén reconoci6 que, efectivamente, el laudo arbitral habia desco-
nocido la doctrina constitucional, pero desestimé la demanda por falta de accién, en base a
la existencia de un pacto firmado en Jaén por las centrales sindicales, por el que renuncia-
ban a la via jurisdiccional contra los laudos arbitrales dictados en materia electoral. El Juz-
gado no valord en ningtin momento el alcance y contenido del pacto, ni si era respetuoso con
el derecho a la tutela judicial efectiva. El texto del acuerdo no consta en autos, donde sélo
figura otro protocolo, firmado en Madrid, de contenido parcialmente diferente y mds ambi-
guo. CC. OO recurre en amparo, alegando su derecho a la tutela judicial efectiva. EI TC otor-
ga el amparo.

REPRESENTACION

La devolucion del escrito de interposicién de un recurso de apelacion decretada por un
6rgano judicial por entender que no resulta acreditada la sustitucion de un Procurador
por otro mediante la correspondiente venia vulnera el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, puesto que tal y como recogen los articulos 23 y siguientes LEC que resultan apli-
cables subsidiariamente al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, no es exi-
gible tal requisito: STC 42/2009; BOE 63.

En el caso, la entidad demandante de amparo, Villa Navacerrada, S.L., interpuso re-
curso contencioso-administrativo contra una licencia de edificacion concedida por el Ayun-
tamiento de Navacerrada a un tercero. Dicho recurso se tramit6 ante el Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo niimero 7 de Madrid que desestimé el recurso. Antes de interponer
el recurso de apelacién correspondiente contra la anterior sentencia, la entidad recurrente de
amparo otorgo su representacion a un nuevo Procurador. Interpuesto el mencionado recurso,
el Secretario Judicial acordé devolver el escrito al nuevo Procurador por no resultar acredi-
tada la representacion del mismo respecto a la parte recurrente. La entidad recurrente solici-
16 la revisién de la diligencia de ordenacién mediante escrito en el que aducia en que aun-
que la concesién de venia entre los dos Procuradores no era preceptiva, se habia solicitado
verbalmente, sin que el Procurador saliente opusiera inconveniente alguno, aportando, atin
asi, escrito concediéndola formalmente. Mediante Auto, el Juez desestimoé la solicitud de re-
visién de la diligencia de ordenacion, entendiendo que una vez que habia sido concedida la
nueva venia, ya habia transcurrido el plazo para apelar. La demandante de amparo interpu-
so incidente de nulidad de actuaciones frente a dicho Auto por no haber sido requerida en
ninglin momento para subsanar la defectuosa representacién. El incidente de nulidad de ac-
tuaciones fue también desestimado. Se invoca el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC
otorga el amparo.

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

El proceso abierto ante un orden jurisdiccional no manifiestamente incompetente inte-
rrumpe el plazo para la interposicion de la reclamacion por responsabilidad frente a
una corporacion de Derecho Piiblico: STC 194/2009; BOE 254.

En el caso, el recurrente interpuso una demanda civil por responsabilidad extracon-
tractual contra el Sindicato de Riegos de la Comunidad de Regantes de Cascante (Navarra)
el 20 de diciembre de 2001, al considerarlo el responsable de un accidente de trifico sufri-
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do el 22 de diciembre de 2000. La demanda dio lugar al juicio ordinario nim. 4-2002, que
fue tramitado por el Juzgado de Primera Instancia nim. | de Tudela. Ante la solicitud de de-
clinatoria de jurisdiccion planteada por el Sindicato de Riegos, el Juzgado se declara com-
petente mediante Auto de 19 de febrero de 2002, confirmado en reposicién por Auto de 12
de marzo 2002. Por Sentencia de 29 de enero de 2003 se condena al Sindicato a indemnizar
al actor, pero la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra estimé el recurso
planteado por el citado Sindicato por Sentencia de 22 de abril de 2004 considerando que la
cuestion no era competencia de la jurisdiccion civil. Planteada la reclamacion de responsa-
bilidad administrativa el 12 de enero de 2005 y ante el silencio del Sindicato de Regantes el
recurrente interpone recurso contencioso administrativo que es inadmitido por extempora-
neo por Sentencia de 7 de junio de 2006 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim.
1 de Pamplona. Se alega el derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Archivar las actuaciones en el procedimiento de impugnacién de sanciones laborales
por no aportar el niimero de teléfono y el fax de la empresa demandada constituye una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva: STC 187/2009; BOE 242.

En el caso, don Victor Manuel Villaverde habfa interpuesto una demanda contra una
sancién que le habia impuesto la empresa Studios 1994, S.L para la que trabajaba. El Juz-
gado competente dicto providencia por medio de la cual se ponia de manifiesto que no se
admitia a trdmite porque el demandante no habia firmado la demanda y no aportaba el ni-
mero de teléfono y el niimero de fax de la empresa. Ante esta situacion el trabajador se per-
sond en el juzgado para firmar la demanda. Asimismo, puso de manifiesto que el nimero de
teléfono y el ndmero de fax de la empresa constaban en la carta por medio de la cual se le
habia impuesto la sancién, carta que acompaifiaba la demanda. Finalmente, el juzgado dicté
Auto decretando el archivo de las actuaciones, por lo que el recurrente se queja al conside-
rar que se vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

SILENCIO ADMINISTRATIVO

La impugnacién contencioso-administrativa de una resolucién deducida de un silencio
administrativo negativo carece de plazo preclusivo: STC 171/2008; BOE 8, STC
175/2008; BOE 21, STC 59/2009; BOE 91, STC 149/2009; BOE 172, STC 207/2009;
BOE 313.

En el primer caso, la entidad recurrente interpuso, con fecha de 5 de diciembre de
2000, recurso contencioso-administrativo, tramitado por la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, contra la desestimacién, por silencio administrativo, de la reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial presentada con fecha de 19 de noviembre de 1999, ante el Ayunta-
miento de Huércal de Almeria por los dafios sufridos en una nave de su propiedad. La Sala
inadmitié el recurso contencioso-administrativo por extemporaneo. Contra la Sentencia de
inadmisién, el demandante de amparo interpuso recurso de aclaracién y, subsidiariamente,
incidente de nulidad de actuaciones, ambos denegados por Auto de 13 de noviembre de
2006. Se alega vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

En el segundo caso, la demandante de amparo presentd, con fecha de 2 de julio de
2002, reclamacién de responsabilidad ante el Ayuntamiento de San Juan de Alicante como
consecuencia de los danos sufridos por una caida en la via piiblica, reiterando su solicitud,
como consecuencia de la ausencia de pronunciamiento de la Administracién, con fecha de
17 de diciembre de 2002 y de 20 de noviembre de 2003. El 6 de mayo de 2004 interpuso re-
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curso contencioso-administrativo contra la denegacién presunta de su reclamacién que re-
sulté inadmitido por extempordneo mediante Auto de 21 de septiembre de 2004 del Juzga-
do de lo Contencioso-Administrativo niimero 2 de Alicante. Se invoca el derecho a la tutela
judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

En el tercer caso, la entidad demandante de amparo, la Junta de Compensacién del Plan
Parcial 11 de Cambrils, solicitd de este Ayuntamiento, con fecha de 10 de agosto de 2001,
el pago de las cuotas de urbanizacién correspondiente al 10% del aprovechamiento medio
del sector previsto en el Proyecto de Compensacion correspondiente. Frente al silencio del
Ayuntamiento de Cambrils, la Junta de Compensacién interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo el dia 31 de julio de 2002. Dicho recurso fue inadmitido por Sentencia de 28 de
octubre de 2005 de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluiia, que consider6 extempordnea su interposicién. Se ale-
ga el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion. El TC
otorga el amparo.

En el cuarto caso, el recurrente, nacional de Mali, solicité el 18 de marzo de 2004 an-
te la Delegacién del Gobierno en Madrid que le fuera concedida autorizacién de residencia
y trabajo en Espaiia. Transcurrido el plazo establecido sin que la Administracién hubiese dic-
tado resolucién expresa, el recurrente interpuso el 2 de marzo de 2005 recurso contencioso-
administrativo contra la desestimacién por silencio administrativo de su solicitud de autori-
zacion de residencia y trabajo, recurso que fue inadmitido por Auto de 28 de marzo de 2005
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 26 de Madrid por extempordneo ya que
habfa trascurrido mas de los seis meses que establece la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, desde la desestimacion presunta de su solicitud de responsabilidad patrimo-
nial. Se alega el Derecho a la tutela judicial efectiva. E1 TC otorga el amparo.

En el quinto caso, recurrente inici6 el 25 de febrero de 1999 expediente de responsa-
bilidad patrimonial ante el Ayuntamiento de Huércal de Almeria, por unas lesiones sufridas
como consecuencia de un accidente producido en las calles del municipio, siendo su peti-
cién desestimada mediante silencio administrativo. interpuesto recurso contencioso-admi-
nistrativo el mismo fue inadmitido por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en su Sentencia de 6 de febrero
de 2006, dictada en el procedimiento ndm. 1120-2000, al considerarlo extemporineo ya que
habia trascurrido mas de los seis meses que establece la Ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, desde la desestimacion presunta de su solicitud de responsabilidad patrimo-
nial. Se alega el Derecho a la tutela judicial efectiva. El TC otorga el amparo.

TRABAJADORA EMBARAZADA

El despido sin causa de una trabajadora embaraza supone una vulneracién del dere-
cho a la no discriminacién, aiin cuando la empresa no supiese que estaba embarazada
en el momento del despido: STC 124/2009; BOE 149,

En el caso, la trabajadora, dona maria Elena del Rio, fue despedida por la empresa pa-
ra la que trabajaba. En la carta de despido no se indicaba la causa del despido y la empresa,
en la misma fecha reconoci6 su improcedencia. En aquel momento la trabajadora estaba em-
barazada, situacién que la empresa no conocia, y que dio lugar a que en suplicacion se de-
clarase la nulidad del despido por discriminatorio. La empresa interpuso recurso de casacion
alegando que no conocia el estado de gestacién de la trabajadora cuando habia llevado a ca-
bo el despido y el TS estimé el recurso de la empresa, de lo que la trabajadora se queja al
considerar vulnerado su derecho a la no discriminacion. El TC otorga el amparo (VP disi-
dente: Conde Martin de Hijas).
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VIOLENCIA DE GENERO

El trato penal diferenciado en razén del sexo en los delitos de maltrato familiar oca-
sional y de amenazas leves es razonable y no da lugar a consecuencias desproporcio-
nadas. STC 107/2009; BOE 137.

En el caso, el Juzgado de lo Penal niim. 2 de Cartagena condend al recurrente, por sen-
tencia de 8 de septiembre de 2006, como autor de varios delitos, entre ellos malos tratos en
el dmbito familiar tipificado en el articulo 153.1 del Cédigo Penal y amenazas en el dmbito
familiar, en el articulo 171.4 del mismo texto legal. Una vez confirmada la Sentencia en ape-
lacién, interpone recurso de amparo, entre otros fundamentos, por vulneracién del derecho
a la igualdad ante la ley, con el argumento de que en la nueva redaccién dada a los articulos
153.1 y 171.2 del Cédigo Penal por la Ley 1/2004 de 28 de diciembre sobre violencia de gé-
nero, el tratamiento penolégico al agresor es diferente en funcién del sexo, lo que supone
una clara discriminacion carente de justificacién. El TC deniega el amparo. (VP disidente:
Rodiguez-Zapata Pérez).
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ACTIVIDAD LEGISLATIVA DE LA JUNTA GENERAL
DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS EN 2009

JOSE TUNON BARZANA
Letrado de la Junta General
del Principado

Durante 2009 la Junta General aprobé seis leyes, todas necesarias para el
funcionamiento de la Comunidad. Ademds de las de presupuestos generales y
de acompafiamiento, tenemos que las demds son de aplicacién de normas esta-
tales o del propio Principado. Asi, por una parte, la 2/2009, de 8 de mayo, por
la que se aprueba el Plan Asturiano de Estadistica 2009-2012, es una norma re-
querida por la ley asturiana de estadistica que prevé como instrumento de or-
denacion de esta actividad la elaboracién de un Plan, que deberd de ser apro-
bado por ley, con vigencia de cuatro afos; y por otra parte tenemos las restan-
tes, que son correlato de normas estatales: la ley 1/2009, de 8 de mayo, por la
que se regula la incorporacién de personal laboral fijo de cardcter docente a los
cuerpos de funcionarios docentes, de aplicacion de la ley orgdnica 2/2006, de
3 de mayo, de educacion, necesaria para la integracién en los cuerpos de fun-
cionarios docentes del Principado del personal del Centro de Formacién Pro-
fesional Ndutico Pesquera, dependiente, con anterioridad al traspaso de com-
petencias, del Instituto Social de la Maria; y las leyes 5/2009, de 29 de di-
ciembre, de modificacién de la ley del Principado de Asturias 3/1985, de 26 de
diciembre, de ordenacién de la funcién publica, para regular, en desarrollo de
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del estatuto basico del empleado piblico, la ca-
rrera horizontal y resolver problemdtica planteada con la aplicacién del Acuer-
do de Consejo de Gobierno de 17 de mayo de 2007 relativo al derecho a per-
cibir el complemento por incentivos al rendimiento; y la 6/2009, de 29 de di-
ciembre, de evaluacion de la funcién docente y sus incentivos, en el marco de
la citada ley orgdnica 3/2006, también para dar satisfaccién a los problemas de
aplicacidén del acuerdo de 17 de mayo de 2007.

Contrasta, en la produccién normativa del Parlamento, el tiempo de su tra-
mitacion; célere en unos casos, y dilatada en el tiempo en otros.

Se mantiene, como viene siendo prdctica habitual, la cita de los nimeros de
expedientes y de los boletines y los diarios de sesiones para facilitar la consulta
en la pagina web de la Junta General, en la que se puede disponer de la informa-
cién completa.
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CRONICA PARLAMENTARIA

Ley del Principado de Asturias 1/2009, de 8 de mayo, por la que se regula
la incorporacion de personal laboral fijo de cardcter docente a los cuerpos de
funcionarios docentes. (BOPA niim. 109, de 13 de mayo de 2009; BOE niim. 186,
de 3 de agosto de 2009). Expediente mim. 07/0142/0011/08106.

El proyecto de ley del Principado de Asturias por el que se regula la incor-
poracién de personal laboral fijo de cardcter docente a los cuerpos de funciona-
rios fue aprobado por el Consejo de Gobierno en su reunion de 15 de abril de
2009 y registrado en la Junta General el 17 siguiente. Admitido por la Mesa el 21
de dicho mes, en la misma sesién el 6rgano rector del Parlamento acuerda, ade-
mds de ordenar su publicacién, que se inserta en el Boletin Oficial de la Junta Ge-
neral, Serie A. niim. 23.1, de 22 de abril de 2009, por estimar que la iniciativa le-
gislativa cumple los requisitos del art. 165 del Reglamento de la Cdmara, es de-
cir, atendiendo a su naturaleza y simplicidad de formulacién, elevar al Pleno pro-
puesta de tramitacion directa y en lectura tnica, BOJG, VII, A, mim. 23.1, de 22
de abril de 2009. El Pleno, en sesién de 8 de mayo de 2009, por 41 votos a favor,
ninguno en contra, y ninguna abstencién, es decir, alcanzada la mayoria de dos
tercios requerida por el citado art. 165, acepta la propuesta de la Mesa de trami-
tar directamente y en lectura tdnica el proyecto de ley. En la misma sesién, como
previene el mismo precepto, tras la presentacién de la iniciativa y sin més deba-
te, tal como habia acordado la Junta de Portavoces, el Pleno, DSJG, VII, P, nam.
85, aprueba la Ley, BOJG, VII, A, nim. 23.2, de 11 de mayo de 2009.

Esta Ley, dictada al amparo de las competencias que el art. 15 del Estatuto
de Autonomia del Principado de Asturias atribuye a la Comunidad Auténoma de
establecer el régimen estatutario de sus funcionarios de acuerdo con la legislacién
del Estado, y de conformidad con lo previsto en la disposici6n transitoria quinta
de la ley orgénica 2/2006, de 3 de mayo. de educacién, que contempla la posibi-
lidad de que el personal laboral fijo de centros docentes dependientes de admi-
nistraciones educativas distintas a las autonémicas pase, mediante la superacion
de pruebas selectivas especificas, a integrarse en los cuerpos de funcionarios do-
centes, regula el procedimiento para la incorporacién del personal del Centro de
Formacion Profesional Ndutico Pesquera, anteriormente dependiente del Institu-
to Social de la Maria, traspasado al Principado el 1 de enero de 2006 en virtud del
real decreto 1360/2005, de 28 de octubre.

Cumpliendo dicho personal las reglas temporales establecidas en la dictada
ley orgdnica, norma que también exige el cumplimiento de los principios consti-
tucionales para el acceso a la funcién piiblica, esta Ley del Principado determina
que el sistema de ingreso serd el de concurso-oposicién, valorando para la fase de
concurso tanto la experiencia docente previa en la misma etapa educativa como la
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formacion académica, y para la de oposicion establece una prueba de carécter eli-
minatorio estructurada en dos partes: la primera consistente en la presentacién de
una programacioén diddctica, y la segunda en la preparacion, exposicion y defen-
sa oral de una unidad diddctica, exposicién que, a peticién de los aspirantes, po-
drd ser sustituida por la presentacion escrita.

Ley del Principado de Asturias 2/2009, de 8 de mayo, por la que se aprueba el
Plan Asturiano de Estadistica 2009-2012. (BOPA niim. 115, de 20 de mayo de 2009;
BOE niim. 186, de 3 de agosto de 2009). Expediente miim. 07/0142/0006/04448.

El proyecto de ley del Principado de Asturias por el que se aprueba el Plan
Asturiano de Estadistica 2009-2012, fue aprobado por el Consejo de Gobierno en
su reunién de 19 de junio de 2008 y remitido a la Cdmara el 24 de dicho mes. Ca-
lificado y admitido a trdmite por la Mesa en sesién de 1 de julio siguiente, fue pu-
blicado en el BOJG, VII, A, nim. 18.1, de 3 de julio de 2008. En dicha sesi6n se
acordé remitir el expediente a la Comisién de Economia y Asuntos Europeos y
demorar la solicitud de comparecencias hasta el inicio del siguiente periodo de se-
siones, plazo que se abre por resolucién de la Presidencia de la Cdmara ndm.
754/7, de 29 de septiembre de 2008, BOJG, VII, A, nim. 18.2, de 30 de septiem-
bre, hasta las catorce horas del 6 de octubre de 2008. Dentro de dicho plazo se so-
licitaron las siguientes comparecencias: por los Diputados miembros de la Comi-
sioén pertenecientes al Grupo Parlamentario Popular, las del Director-Gerente de
la Sociedad Asturiana de Estudios Econémicos e Industriales, SADEI, del Direc-
tor del Instituto Asturiano de Estadistica, del Presidente del Consejo Econémico
y Social del Principado de Asturias, del Presidente de la Federacion Asturiana de
Empresarios, FADE, de representacion del sindicato UGT y de representacion del
sindicato CCOQ; por los Diputados del Grupo Parlamentario Socialista se solici-
ta la comparecencia del Consejero de Economia y Asuntos Europeos, y la del Di-
rector General de Economia; y por el Diputado del Grupo Parlamentario de Iz-
quierda Unida-Bloque por Asturias-Los Verdes, las del Director de la Sociedad
Asturiana de Estudios Econémicos e Industriales, SADEI, o persona en quién de-
legue, del Secretario General de UGT Asturias o persona en quién delegue, y del
Secretario General de CCOO o persona en quién delegue. Todas las comparecen-
cias fueron calificadas y admitidas a trdmite por la Mesa de la Cdmara el 14 de
octubre de 2008 y publicadas en el BOJG, VII, A, nim. 18.3, de 20 de octubre de
2008. Por acuerdo de 16 de diciembre de 2008, la Mesa de la Cimara declaré la
terminacion anticipada del expediente relativo a la comparecencia del Consejero
de Economia y Asuntos Europeos, solicitada por los Diputados del Grupo Parla-
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mentario Socialista en la Comisién por desaparicién sobrevenida del 6rgano del
Ejecutivo al que especificamente se dirige la peticién de comparecencia como
consecuencia de la reestructuracién del Consejo de Gobierno (Decreto del Presi-
dente 34/2008, de 26 de noviembre, BOPA, nim. 275, de 26 de noviembre), asi
como la apertura de un plazo de un dia habil para que los autores de la iniciativa
pudieran reformular la iniciativa, lo que efectian por escrito registrado el 19 de
diciembre solicitando las comparecencias del Consejero de Economia y Hacien-
da, al amparo del articulo 67.1 b) del Reglamento de la Junta General, y del Di-
rector General de Economia, al amparo del articulo 67.1 ¢) del mismo Regla-
mento. La Mesa de la Cdmara las admiti6 a tramite por acuerdo de 23 de diciem-
bre de 2008. La Mesa de la Comision, fijé, para el 3 de marzo siguiente, el ca-
lendario de comparecencias en sesién de 20 de febrero de 2009, BOJG, VII, A,
nim. 18.4, de 23 de febrero de 2009. Las comparecencias se sustanciaron en di-
cha fecha, DSIG, VII, C, niim.146.

Sustanciadas las comparecencias, la Presidencia de la Cdmara, por resolu-
cion de 4 de marzo de 2009, dispone la apertura del plazo para la presentacion de
enmiendas hasta las catorce horas del 16 de dicho mes, término en el que se pre-
sentaron 15: 13 conjuntamente por los Grupos Parlamentarios Socialista y de Iz-
quierda Unida-Bloque por Asturias-Los Verdes, y las dos restantes por el Grupo
Parlamentario Popular. Calificadas por la Mesa de la Comision y opuesto el Con-
sejo de Gobierno a la tramitacion de algunas por concurrir el supuesto del art. 140
del Reglamento de la Cdmara, las enmiendas que se tramitan se publican en el
BOJG, VII, A, nim. 18.7, de 6 de abril de 2009. Designada en sesién de la Co-
misién de 14 de abril de 2009, DSJG, VII, C, nim. 164, la Ponencia quedé inte-
grada por don Jesus Enrique Iglesias Fernandez por el Grupo Parlamentario de Iz-
quierda Unida-Bloque por Asturias-Los Verdes, don José Ramén Garcia Canal,
sustituido por don Joaquin Aréstegui Artime por el Grupo Parlamentario Popular,
y don Alvaro Alvarez Garcia por el Grupo Parlamentario Socialista, BOJG, VII,
A, niim. 18.8, de 14 de abril. La Ponencia emite su informe el 21 de abril, BOJG,
VII, A, nim. 18.9, de 27 de abril, documento en el que, por unanimidad, propo-
ne, ademads de otras correcciones técnicas, incorporar, con modificaciones, todas
las enmiendas de los Grupos que apoyan al Consejo de Gobierno y dos del Gru-
po Popular, y concretar el tratamiento que deben recibir en la Cdmara los infor-
mes de evaluacién del Plan. También propone incluir en el predmbulo una refe-
rencia a Sadei, sociedad que hasta ahora venia realizando la actividad estadistica
del Principado, y para dar camplimiento a lo previsto en el articulo 5 de la ley del
Principado de Asturias 7/2006, de 3 de noviembre, de estadistica, la Ponencia pro-
pone precisar la obligatoriedad de proporcionar informacién para la elaboracion
de las estadisticas previstas en el Plan mediante la inclusién de un precepto (art.
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3 nuevo), pues de no recogerse tal prevision habria de entenderse que no hay obli-
gacion de facilitarla, lo que contrastaria con el resto de la legislacion estadistica
que atribuye la obligatoriedad cuando los planes son aprobados por ley, como es
el caso, en contra, ademads, de lo que recoge la exposicién de motivos y de las des-
cripciones del Anexo V. En este nuevo precepto también se recoge el previo con-
sentimiento expreso de los obligados en los supuestos de datos especialmente pro-
tegidos. Por dltimo, y en la medida en que la ley se aprobard con posterioridad a
la prevision de vigencia del Plan (1 de enero de 2009), la Ponencia también pro-
pone dar nueva redaccién a la disposicion final del proyecto. La Comisién dicta-
mina el proyecto elevando a dictamen el texto contenido en el informe de la Po-
nencia al proponerlo asi, de conformidad con lo previsto en el art. 145 del Regla-
mento de la Camara, los Grupos de Izquierda Unida-Bloque por Asturias-Los Ver-
des y Socialista, y el Pleno, en sesién de 8 de mayo, DSJG, VII, P, niim. 85, aprue-
ba la Ley, BOJG, VIII, A, nim. 18.11, de 11 de mayo de 2009.

La Ley del Principado de Asturias 7/2006, de 3 de noviembre, de estadisti-
ca, prevé como instrumento de ordenacion de esta actividad la elaboracién de un
Plan, que habra de ser aprobado por ley, y que tendrd una vigencia de cuatro afos,
salvo que la propia norma prevea un plazo distinto. La Ley por la que se aprueba
el plan estadistico 2009-2012, no es sino el cumplimiento de las previsiones de la
ley asturiana de estadistica.

Consta de un texto articulado y de cinco anexos. El texto articulado consti-
tuye la parte instrumental de la norma, recogiendo, en su capitulo I, la aprobacién
del plan; su vigencia temporal, que fija entre el 1 de enero de 2009 y el 31 de di-
ciembre de 2012, previendo la prérroga, con las correspondientes salvedades pre-
supuestarias, hasta la aprobacién del siguiente; y la obligatoriedad del suministro
de informacion de acuerdo con la ley de estadistica, que expresamente remite a la
ley del Plan su determinacion. En el capitulo II se establece la finalidad: instru-
mentar y sistematizar la actividad estadistica de interés para el Principado para
consolidar un sistema estadistico que responda a las demandas de informacién
tanto de las instituciones piblicas como de los agentes econémicos y sociales y
ciudadanos en general, y los objetivos del plan, tanto informativos como instru-
mentales. En el capitulo III se recogen los instrumentos de desarrollo del plan: la
descripcion del conjunto de actividades contenidas en el mismo; la prevision de
que el plan se desarrolle mediante programas estadisticos anuales en los que se
concreten las previsiones de actuacién, y el modo de su elaboracién, aprobacién
y vigencia, fijando, asimismo, las normas técnicas para su ejecucion. Prevé, asi-
mismo, la evaluacién del plan y la posibilidad de que, excepcionalmente, el Con-
sejo de Gobierno incluya actividades estadisticas no previstas en el mismo, exi-
giendo las correspondientes garantfas. La Ley termina con dos disposiciones adi-
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cionales, estimando, en la primera, un coste total del Plan de doce millones de eu-
ros, y habilitando, en la segunda, las unidades estadisticas que vengan realizando
funciones de contenido estadistico en la Administracién y el sector piblico; y en
la disposicion final fija la entrada en vigor de la norma el mismo dia de su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Principado de Asturias, con produccién de efec-
tos desde el 1 de enero de 2009, ya que la publicacion es posterior a esta fecha,
férmula aceptada por el Consejo de Estado (Dictamen 977/2003).

En los anexos, recogidas en el art. 7 de la Ley. se contienen, en el I, una ex-
plicacién sobre los conceptos bdsicos de cada actividad estadistica; en el I la in-
formacion sobre los sectores en que se centran las actividades estadisticas; en el
11T 1a enumeracién de las actividades estadisticas segtin el tema o sector; en el IV
la enumeracién de las actividades en atencion al organismo responsable de su ela-
boracién; y en el V la descripcién de las actividades estadisticas incluidas en el
Plan.

Ley del Principado de Asturias 3/2009, de 29 de diciembre, de presupuestos
generales para 2010. (BOPA niim. 301, de 31 de diciembre de 2009; BOE
niim.53, de 2 de marzo de 2010). Expediente niam. 07/0142/0014/10489.

El proyecto de ley del Principado de Asturias de presupuestos generales pa-
ra 2010 fue aprobado por el Consejo de Gobierno en su reunién de 30 de no-
viembre de 2009 y registrado en la Junta General el 2 de diciembre siguiente. En
sesion de esta misma fecha la Mesa de la Cdmara califica y admite [a iniciativa,
ordena su publicacién en el Boletin Oficial del Parlamento, BOJG, VII, A. nim.
26.1, de 2 de diciembre, y encomienda su dictamen a la Comisién de Economia
y Hacienda. En sesion de 30 de noviembre, oida la Junta de Portavoces, habia
aprobado el calendario de tramitacién de la iniciativa, que se publica en el citado
niimero del Boletin, insercién que también incluye la resolucion de la Presiden-
cia de 2 de diciembre por la que se abre el plazo para la presentacion de compa-
recencias hasta las catorce horas del dia siguiente, es decir, el 3 de diciembre. Pre-
sentaron solicitudes de comparecencia, conjuntamente los Diputados de los Gru-
pos Parlamentarios Socialista y de Izquierda Unida-Bloque por Asturias-Los Ver-
des en la Comision, las siguientes: del Consejero de Economia y Hacienda y de
representantes de la Federacion Asturiana de Empresarios y de los sindicatos
Unién General de Trabajadores y Comisiones Obreras; y los Diputados pertene-
cientes al Grupo Parlamentario Popular en la Comisién, ademds de las anteriores,
las de los restantes comparecientes, que posteriormente se indicardn. En sesion de
4 de diciembre, la Mesa de la Camara acuerda la calificacion y admisién de las
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propuestas de comparecencia, que se publican en el BOJG, VII, A, nim. 26.2, fe-
cha en la que también se publica el calendario de comparecencias que la Mesa de
la Comisi6én de Economia y Hacienda fij6 el mismo dia para las reuniones de la
sesién de la Comisién, BOJG, VII, A, nim. 26.3, que habrian de sustanciarse co-
mo sigue:

Miércoles, 9 de diciembre de 2009. DSIG, VII, C, nim. 216

09:00 horas: Presidencia del Principado. Viceconsejero del Area de Coordi-
nacién y Comunicacion, Directora de la Oficina de Evaluacién y Seguimiento de
Politicas Publicas, Viceconsejera del Area Institucional y de Servicios Generales,
Jefa del Area de Servicios Comunitarios, Delegado del Principado de Asturias en
Madrid.

11:00 horas: Consejeria de Educacién y Ciencia. Consejero de Educacion y
Ciencia, Viceconsejero de Ciencia y Tecnologia, Secretaria General Técnica de la
Consejeria, Director General de Personal Docente, Directora General de Planifi-
cacion, Centros e Infraestructuras, Director General de Politicas Educativas, Or-
denacién Académica y Formacién Profesional, Directora General de Universida-
des, Presidente del Consejo Asturiano de la Formacién Profesional.

Jueves, 10 de diciembre de 2009. DSIG, VII, C, nim. 217

09:00 horas: Consejerfa de Administraciones Piblicas y Portavoz del Go-
bierno. Consejera de Administraciones Piblicas y Portavoz del Gobierno, Secre-
tario General Técnico de la Consejeria, Directora de la Oficina de la Portavoz del
Gobierno, Director General de Administracién Local, Viceconsejero de Moderni-
zacion y Recursos Humanos, Director General de la Funcién Publica, Director
General de Planificacion y Evaluacion de Recursos Humanos, Directora General
de Informética, Director General de Modernizacion, Telecomunicaciones y So-
ciedad de la Informacién, Directora del IAAP «Adolfo Posada», Director de la
Escuela de Seguridad Publica del Principado de Asturias, Presidente del Consejo
de Administracién del Ente Piblico de Comunicacion del Principado de Asturias,
Director General del Ente Piblico de Comunicacién del Principado de Asturias,
en cuanto tal y en su condicién también de Director de Radio del Principado de
Asturias y de Television del Principado de Asturias, Director-Gerente de la So-
ciedad de Infraestructuras Piblicas de Telecomunicaciones del Principado, SA.

17:00 horas: Consejeria de Cultura y Turismo. Consejera de Cultura y Turis-
mo, Secretario General Técnico de la Consejeria, Viceconsejero de Promocién
Cultural y Politica Lingiiistica, Directora General de Politica Lingiifstica, Direc-
tor General de Patrimonio Cultural, Directora General de Turismo, Director Ge-
neral de Deportes, Gerente de la OSPA, Directora de la Oficina de Planificacién
y Gestion del Patrimonio Cultural, Director del Instituto Asturiano de la Juven-
tud, Director-Gerente de la empresa puiblica Gestién de Infraestructuras Cultura-
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les, Turisticas y Deportivas del Principado de Asturias, SA, Director-Gerente de
la empresa piblica Hostelerfa Asturiana, SA, Hoasa.

Viernes, 11 de diciembre de 2009. DSJG, VII, C, nim. 218

09:00 horas: Consejeria de Presidencia, Justicia e Igualdad. Consejera de Presi-
dencia, Justicia e Igualdad, Secretaria General Técnica de la Consejeria, Viceconse-
jera de Seguridad y Emigracion, Director General de Interior y Seguridad Publica,
Director General de Justicia, Directora de la Agencia Asturiana de Emigracién, Di-
rector de la Oficina de Relaciones con la Junta General del Principado de Asturias,
Directora del Instituto Asturiano de la Mujer, Gerente de la entidad ptiblica 112 As-
turias, Gerente de la entidad ptiblica Bomberos del Principado de Asturias.

Lunes, 14 de diciembre de 2009. DSJG, VII, C, nim. 219

09:00 horas: Consejeria de Bienestar Social y Vivienda. Consejera de Bie-
nestar Social y Vivienda, Secretario General Técnico de la Consejeria, Director
General de Servicios y Prestaciones Sociales, Director General de Mayores y Dis-
capacidad, Director General de Vivienda, Director de la Agencia Asturiana de Co-
operacion al Desarrollo, Directora del Instituto Asturiano de Atenci6n Social a la
Infancia, Familias y Adolescencia, Director de la Agencia Asturiana para la Dis-
capacidad, Letrada del Menor, Letrado del Anciano, Director-Gerente del ERA,
Directora-Gerente de Vipasa, Director-Gerente de la Fundacién Asturiana de
Atencidn a Personas con Discapacidad, Fasad.

17:00 horas: Consejeria de Industria y Empleo. Consejero de Industria y Em-
pleo, Secretaria General Técnica de la Consejeria, Director General de Trabajo,
Seguridad Laboral y Empleo. Director General de Comercio, Auténomos y Eco-
nomia Social, Director General de Mineria y Energia, Director General de Indus-
tria, Director del Instituto Asturiano de Prevencién de Riesgos Laborales, Direc-
tor-Gerente de Inspeccion Técnica de Vehiculos, SA, Itvasa, Director del Servicio
Piiblico de Empleo del Principado de Asturias, Director del Instituto de Desarro-
llo Econémico del Principado de Asturias, Director de la empresa puiblica Socie-
dad de Promocién Exterior del Principado de Asturias, SA.

Martes, 15 de diciembre de 2009. DSJG, VII, C, nim. 220

09:00 horas: Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios. Consejero de Salud
y Servicios Sanitarios, Secretario General Técnico de la Consejeria, Directora Ge-
neral de Salud Publica y Participacién, Director General de Planificacién y Eva-
luacién, Director General de Calidad e Innovacién en los Servicios Sanitarios, Di-
rector de la Agencia de Sanidad Ambiental y Consumo, Tesorero Delegado para
el Servicio de Salud del Principado de Asturias, Directora-Gerente del Servicio de
Salud del Principado de Asturias.

17:00 horas: Consejeria de Medio Ambiente, Ordenacién del Territorio e In-
fraestructuras. Consejero de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio e Infra-
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estructuras, Secretario General Técnico de la Consejeria, Viceconsejera de Medio
Ambiente, Directora General de Agua y Calidad Ambiental, Director General de
Biodiversidad y Paisaje, Directora de la Oficina para la Sostenibilidad, el Cambio
Climdtico y la Participacién, Director General de Ordenacion del Territorio y Ur-
banismo, Director General de Carreteras, Director General de Transportes y
Asuntos Maritimos, Directora-Gerente de Sedes, Directora de la Junta de Sanea-
miento, Director-Gerente del ente piiblico Consorcio de Transportes de Asturias.

Miércoles, 16 de diciembre de 2009. DSJG, VII, C, nim. 221

09:00 horas: Otros comparecientes. Sindico Mayor, Procuradora General.

09:30 horas: Secretaria General del Servicio de Salud del Principado de As-
turias, Directora de Servicios Sanitarios, Director de Recursos Humanos y Finan-
cieros, Gerentes de las dreas de salud I y I, Gerentes de Atencién Primaria de las
dreas II1, IV, V, VI, VII y VIII, Gerentes de Atencién Especializada de las dreas
IIL, TV, V, VI, VI y VIIL

10:00 horas: Director-Gerente de Cogersa, Director-Gerente de Cadasa, Di-
rector-Gerente de Sogepsa, Director-Gerente de Zalia, SA, Director-Gerente de
Gijoén al Norte, SA.

10:30 horas: Centro de Tecnologias Limpias, Centro de Competencia de la
Leche, Centro de Nanotecnologia, Fundacién Asturiana de la Energia, FAEN,
Fundacion Barredo, Fundacién de las Comarcas Mineras para la Formacién y
Promocion del Empleo, Fundacién La Laboral, Centro de Arte y Creacién Indus-
trial, Fundacién Oso Asturias, Fundacién para el Fomento en Asturias de la In-
vestigacion Cientifica Aplicada y la Tecnologia, Ficyt, Fundacién para el Progre-
so del Soft Computing, Fundacién Centro Cultural Internacional Oscar Niemeyer,
Fundacién Fundota, Fundacién Agencia Local de la Energia del Nal6n, Funda-
ci6n Estudios sobre la Calidad de la Edificacion, Asturgar, SGR, Sociedad Mixta
de Gestion y Promocién del Suelo de Asturias, SA, Avilés Isla de la Innovacién,
SA.

11:30 horas: Rector de la Universidad de Oviedo, Gerente de la Universidad
de Oviedo, Presidente de la Federacién Asturiana de Concejos, FACC, Presiden-
te de la Federacion de Parroquias Rurales del Principado de Asturias.

12:30 horas: Presidente de la Federacion Asturiana de Empresarios, FADE,
Presidente de la Confederacion Asturiana de la Construccion, CAC, Represen-
tante del sindicato UGT, Representante del sindicato CCOO.

13:30 horas: Presidenta de la Asociacién Asturiana de Empresa Familiar, Re-
presentante de la Asociacién de Familias Numerosas de Asturias, Representante
de la Organizacién Nacional de Ciegos en Asturias, Representante de la Asocia-
cién Ayuda a Paraliticos Cerebrales, Representante de la Asociacién Parapléjicos
y Grandes Minusvélidos del Principado de Asturias, Representante de la Asocia-
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cién Sindrome de Down de Asturias, Representante de la Unién de Consumido-
res de Asturias, Director de Cdritas Diocesana de Asturias, Secretaria General de
Ciritas Diocesana de Asturias.

Jueves, 17 de diciembre de 2009. DSIG, VII, C, nim. 222

09:00 horas: Consejeria de Medio Rural y Pesca. Consejero de Medio Rural y
Pesca, Secretario General Técnico de la Consejeria, Director General de Desarrollo
Rural, Director General de Politica Forestal, Director General de Pesca, Director-Ge-
rente del Servicio Regional de Investigacion y Desarrollo Agroalimentario del Prin-
cipado de Asturias, Gerente de la Comisién Regional del Banco de Tierras.

17:00 horas: Consejeria de Economia y Hacienda. Consejero de Economia y
Hacienda, Secretaria General Técnica de la Consejeria, Interventora General del
Principado, Directora General de Finanzas y Hacienda, Director General de Pa-
trimonio, Directora General de Presupuestos, Director General de Economia, Di-
rector General del Ente Publico de Servicios Tributarios del Principado de Astu-
rias en cuanto tal y como Vicepresidente Ejecutivo de la Sociedad Regional de
Recaudacién, Director-Gerente de la Sociedad Asturiana de Estudios Econémicos
e Industriales, SA, Sadei, Director-Gerente de la empresa piblica Sociedad de
Servicios del Principado de Asturias, SA, Director-Gerente de la empresa puibli-
ca Gestion de Infraestructuras Sanitarias del Principado de Asturias, Directora del
Instituto Asturiano de Estadistica.

Sustanciadas las comparecencias, por resolucion de 18 de diciembre, de la
Presidencia de la Cdmara, BOJG, VII, A, nim. 26.4, de esta misma fecha, se abre
el plazo para la presentacién de enmiendas, hasta las diez horas del 21 de di-
ciembre si son de totalidad, y hasta las catorce horas del 22 de diciembre si son
parciales. Dentro del plazo fijado presenta una enmienda de totalidad, con peti-
cién de devolucion del proyecto al Consejo de Gobierno, el Grupo Parlamentario
Popular, enmienda que la Mesa de la Comisién de Economia y Hacienda califica
y admite el 21de diciembre, iniciativa que se publica en el BOIG, VII, A,
nim.26.5 de la misma fecha. El Pleno rechaza la enmienda de totalidad en sesién
de 22 de diciembre, DSJG, VII, P, niim. 114, acuerdo que se publica en el BOJG,
VIIL, A, num. 26.6, de la misma fecha.

Ademds de la de totalidad, también se presentaron las siguientes enmiendas
parciales: por el Grupo Parlamentario Popular 106, y conjuntamente por los Gru-
pos Parlamentarios de Izquierda Unida-Bloque por Asturias y Socialista, 7, en-
miendas que fueron calificadas y admitidas por la Mesa de Comision de Econo-
mia y Hacienda en sesion de 22 de diciembre, BOJG, VII, A, nim. 26.7, de este
mismo dia.

Designada la Ponencia por la Comisién de Economia y Hacienda en sesion
de 22 de diciembre, DSJG, VII, C, nim. 225, integrada por don Jesus Iglesias Fer-
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nandez por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Bloque por Asturies-Los
Verdes, don José Ramén Garceia Caial, sustituido por don Joaquin Arestegui Ar-
time, por el Grupo Parlamentario Popular, y don Alvaro Alvarez Garcia por el
Grupo Parlamentario Socialista, su composicién se publica BOJG, VII, A, nim.
26.8, de 22 de diciembre de 2008. En su informe, de 22 de diciembre, la Ponen-
cia, ademds de numerosas correcciones técnicas, propone a la Comisién aceptar
las enmiendas suscritas por los Grupos que apoyan al Consejo de Gobierno y el
rechazo de las patrocinadas por el Grupo de la oposicién, BOJG, VII, A,
nim.26.9, de 23 de diciembre. La Comisién de Economia y Hacienda, en sesién
de 28 de diciembre, DSJG, VII, C, nim. 228, al amparo de lo previsto en el art.
145 de Reglamento de la Camara, a propuesta de los Grupos Parlamentarios So-
cialista y de Izquierda Unida-Bloque por Asturias-Los Verdes, asume el informe
de la Ponencia y eleva como dictamen al Pleno el texto del proyecto propuesto en
dicho informe, BOJG, VII, A, nim. 26.10, de 28 de diciembre de 2009. El Pleno,
DSIJG, VII, P, nim. 115, de 29 de diciembre de 2009, aprueba la Ley, BOJG, VII,
A, mim. 26.12, de 30 de diciembre de 2009.

El proyecto del ley de presupuestos sufrio escasas modificaciones durante su
tramitacién parlamentaria. Rechazada la enmienda de totalidad, con lo que que-
daron fijadas las cuantias globales de los estados de los presupuestos, tinicamen-
te se introdujeron pequenas modificaciones, producto, unas, de la aceptacion de
las enmiendas presentadas conjuntamente por los Grupos que apoyan al Gobier-
no y otras de técnica legislativa. Para mantener un presupuesto similar al del ejer-
cicio precedente, ante la actual situacion de crisis econémica, que ha generado
una significativa reduccion de los ingresos, la Ley intensifica el recurso al endeu-
damiento con el fin de obtener recursos que permita la accion del Gobierno orien-
tada, como se recoge en el predmbulo, “a la consecucién de los siguientes objeti-
vos: una firme apuesta por los servicios publicos fundamentales, el impulso de
nuestra actividad econémica hacia tasas de crecimiento positivo y la austeridad y
sostenibilidad de las finanzas publicas, entendidas en un triple sentido: econémi-
co, social y territorial.”

Ley del Principado de Asturias 4/2009, de 29 de diciembre, de medidas ad-
ministrativas y tributarias de acompainiamiento a los presupuestos generales pa-
ra 2010. (BOPA niim. 301, de 31 de diciembre de 2009; BOE niim.53, de 2 de
marzo de 2010). Expediente niim. 07/0142/0015/10490.

El proyecto de ley del Principado de Asturias de medidas presupuestarias y
tributarias de acompanamiento a los presupuestos generales para 2010 fue apro-
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bado por el Consejo de Gobierno y remitido a la Junta General con el de presu-
puestos generales. Como viene siendo practica reiterada en la Junta General, da-
do su contenido, esta iniciativa legislativa siguié en la Cdmara una tramitacién pa-
ralela a la de presupuestos habiendo aprobado la Mesa en sesion de 30 de no-
viembre de 2009 el mismo calendario de tramitacién. Las publicaciones se inser-
taron en el Boletin en la Serie A con el nim. 27. La enmienda de totalidad, pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Popular, también fue rechazada por el Pleno
en la misma sesion del debate de totalidad del presupuesto. Ademads se presenta-
ron 5 enmiendas parciales: 3 suscritas conjuntamente por los Diputados miem-
bros de la Comisién pertenecientes a los Grupos Parlamentarios de Izquierda Uni-
da-Bloque por Asturias-Los Verdes y Socialista, y 2 por los del Grupo Parlamen-
tario Popular. La Ponencia, en su informe, propone la aceptacién de la enmienda
suscrita conjuntamente por los Diputados pertenecientes a los Grupos que apoyan
al Consejo de Gobierno presentada al art. 6 del proyecto, y el rechazo de las dos
firmadas por los representantes del Grupo Parlamentario Popular. Durante los tra-
bajos de la Ponencia se retiran las otras dos enmiendas suscritas conjuntamente
por los Diputados que sostienen al Consejo de Gobierno. También propone la Po-
nencia, atendiendo razones de técnica legislativa, numerosas recomendaciones
contenidas en el informe del Letrado.

Por lo que se refiere al contenido de la norma, en las medidas administrati-
vas modifica el texto refundido de las disposiciones vigentes en materia de orde-
nacién del territorio y urbanismo, aprobado por decreto legislativo del Principa-
do de Asturias 1/2004, de 22 de abril, introduciendo instrumentos con la preten-
sion de garantizar la ejecucion del planeamiento en dreas con destino a viviendas
protegidas y con el fin de dinamizar el mercado de la vivienda. También da nue-
va redaccién a los nimeros 4 y 5 de la disposicion adicional primera de la ley de
medidas presupuestarias, administrativas y tributarias de acompafiamiento a los
presupuestos generales para 2009, relativa al fondo de cooperacién municipal. En
cuanto a las medidas tributarias se modifican las deducciones sobre la cuota inte-
gra autondmica o complementaria del impuesto sobre la renta de las personas fi-
sicas, estableciendo una nueva deduccién con el objeto de fomentar los acogi-
mientos familiares de menores que no tengan cardcter preadoptivo. También mo-
difica la ley 1/1994,de 21de febrero, sobre abastecimiento y saneamiento de
aguas, y el Texto refundido de las leyes de tasas y precios ptiblicos, aprobado por
decreto legislativo del Principado 1/1998.de 11 de junio, modificando determina-
dos gravamenes y creando las tasas por prestacion de servicios docentes en la Es-
cuela de Seguridad Piblica del Principado, por la evaluacién y emision de dictd-
menes de ensayos clinicos con medicamentos realizados por el Comité Etico de
Investigacion Clinica Regional, y por rescates y asistencias. En la disposicién adi-
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cional se regula el llamado Plan «Asturias», cuyo objeto es efectuar inversiones
de interés municipal a concretar en mediante convenios de colaboracién, con el
objetivo de fomentar tanto el empleo como la dotacién y mejora de infraestructu-
ras locales.

Ley del Principado de Asturias 5/2009, de 29 de diciembre, de séptima mo-
dificacion de la Ley del Principado de Asturias 3/1985, de 26 de diciembre, de or-
denacion de la Funcién Piiblica, para la regulacion de la carrera horizontal.
(BOPA niim. 301, de 31 de diciembre de 2009; BOE niim.53, de 2 de marzo de
2010). Expediente mim. 07/0142/0013/10438.

El proyecto de ley del Principado de Asturias de séptima modificacién de la
ley 3/1985, de 26 de diciembre, de ordenaci6n de la funcién piblica de la Admi-
nistracion del Principado de Asturias para la regulacién de la carrera horizontal lo
aprobé el Consejo de Gobierno en su reunién de 18 de noviembre de 2009 y lo
remitié a la Cdmara el 20 de dicho mes. Fue admitido por la Mesa el 24 de no-
viembre, sesion en la que se también acuerda su tramitacién por el procedimien-
to de urgencia, con reduccién de los plazos al maximo posible, y publicado en el
BOIJG, VII, A, nim.25.1,de 30 de noviembre de 2009. Por resolucion de la Presi-
dencia de la Junta General de 30 de noviembre, se abre el plazo para la presenta-
cién de propuestas de comparecencia hasta el 3 de diciembre a las catorce horas.
La Mesa de la Cdmara, en esta misma fecha, acuerda asignar el expediente a la
Comisién de Administraciones Publicas, y aprueba, oido el parecer de la Junta de
Portavoces expresado este mimo dia, el calendario de tramitacién de la iniciativa,
BOJG, VII, A, niim. 25.2, de 1 de diciembre de 2009.

Dentro del plazo establecido, se presentaron las siguientes propuestas de
comparecencias: de los Diputados del Grupo Parlamentario Socialista en la Co-
mision, las de la Consejera de Administraciones Piiblicas y Portavoz del Gobier-
no en calidad de responsable politica, y como interesados, las de los Secretarios
Generales de los sindicatos Unién General de Trabajadores y Comisiones; del Di-
putado del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Bloque por Asturias-Los
Verdes, las de los mismos comparecientes que los Diputados del Grupo Parla-
mentario Socialista; y los Diputados del Grupo Parlamentario Popular, ademads
los ya dichos, las del Secretario General Técnico de la Consejeria de Administra-
ciones Publicas y Portavoz del Gobierno, la del Viceconsejero de Modernizacién
y Recursos Humanos, la del Director General de Planificacién y Evaluacién de
Recursos Humanos, de la Jefa del Servicio de Programacion y Evaluacién del De-
sempeiio Profesional, del Director General de la Funcién Piblica, de la Directo-
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ra General de Presupuestos, de la Jefa del Servicio de Gestién Presupuestaria y de
la Secretaria de la Comision Superior de Personal, como representantes de la Ad-
ministracién del Principado, y la de representantes de los sindicatos CSI-CSIF,
Usipa, Corriente Sindical de Izquierdas y Cemsatse, en calidad de interesados.
Todas estas comparecencias fueron calificadas y admitidas por la Mesa de la Cd-
mara en sesion de 4 de diciembre de 2009, BOJG, VII, A, nim. 25.3, de 9 de di-
ciembre. La Mesa de la Comisién de Administraciones Piiblicas, en sesion de 4
de diciembre, acordo fijar sesion de la Comisiéon para sustanciar las comparecen-
cias, BOJG VII, A, mim. 25.4, de 9 de diciembre, que tuvieron lugar el 21 de di-
ciembre, DSJG, VII, C, nim. 23.

Celebradas las comparecencias, la Presidencia de la Cdmara, por resolu-
cion de 21 de diciembre, dispuso la apertura del plazo para la presentacién de
enmiendas, BOJG, VII, A, nim. 25.5, de 21 de diciembre, hasta las diecinue-
ve horas del 22 de diciembre. Se presentaron, dentro del plazo establecido, 9
enmiendas suscritas por el Grupo Parlamentario Popular, iniciativas que fueron
calificadas y admitidas por la Mesa de la Comisi6n el 23 de diciembre, BOJG,
VII, A, nim. 25.6,de 23 de diciembre. La Comisién de Administraciones Pu-
blicas, en sesion de 23 de diciembre, DSJG, VII, C, nim. 227, designa la Po-
nencia, que queda integrada por dofia Diana Camafeita Ferndndez por el Gru-
po Parlamentario de Izquierda Unida-Bloque por Asturias-Los Verdes, don Jo-
sé Ramon Garcia Cafial por el Grupo Parlamentario Popular, y dofia Servando
Garcia Fernandez por el Grupo Parlamentario Socialista, BOJG, VII, A, nim.
25.7, de 23 de diciembre. En su informe, de 23 de diciembre, BOJG, VII, A,
num. 25.8, de esta misma fecha, la Ponencia propone el rechazo de todas las
enmiendas presentadas, manteniendo el texto remitido por el Consejo de Go-
bierno. La Comisién de Administraciones Piblicas, en sesion de 28 de di-
ciembre, eleva al Pleno como dictamen el texto propuesto por la Ponencia en
su informe. BOJG, VII, A, niim. 25.9. El Grupo Parlamentario Popular reserva
para su defensa en el Pleno todas las enmiendas debatidas y rechazadas tanto
en Ponencia como en Comision, BOJG, VII, A, niim. 25.10, de 28 de diciem-
bre. El Pleno, en sesién de 29 de diciembre, DSJG, VII, P, nim. 115, aprueba
la Ley. BOJG, VII, A, nim. 25.11, de 30 de diciembre.

Esta Ley viene a resolver la problemitica planteada con la aplicacién del
Acuerdo de Consejo de Gobierno de 17 de mayo de 2007 y su normativa de de-
sarrollo, relativa al derecho a percibir el complemento por incentivos al rendi-
miento. Reconocido el derecho a la carrera profesional en la ley 7/2007, de 12
de abril, del estatuto bdsico del empleado piblico, norma que encomienda su
desarrollo tanto al legislador estatal como a los de las comunidades auténomas
en el dmbito de sus competencias, el Principado, mediante esta norma, que ins-
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trumenta como modificacion de la vieja ley de 26 de diciembre de 1985 de su
funcién publica, implanta el modelo de carrera profesional horizontal mante-
niendo los puestos de trabajo atendiendo a la competencia y rendimiento de los
funcionarios.

Concretamente, Ley modifica el titulo de la ribrica de la Seccién 1.* del Ca-
pitulo II1, del Titulo IV de la ley del Principado de Asturias 3/1985, de 26 de di-
ciembre, de ordenacién de la funcién piblica de la Administracién del Principa-
do de Asturias, que pasa a denominarse “Carrera profesional y evaluacion del de-
sempefio”, a la que se aiaden tres nuevos articulos, 49 bis, ter y qudter, en los que
se reconoce el derecho de los funcionarios de carrera de la Administracién del
Principado de Asturias, de sus organismos y entes ptiblicos a la carrera horizon-
tal, carrera que consiste en la progresion de categoria personal, sin necesidad de
cambiar de puesto de trabajo, mediante la valoracién de la trayectoria y actuacién
profesional, la calidad de los trabajos realizados, los conocimientos adquiridos y
el resultado de la evaluacion del desempefo, asi como otros méritos y aptitudes
que reglamentariamente se determinen en razon a la funcion desarrollada y expe-
riencia adquirida, debiendo adecuarse, en todo caso, a criterios de transparencia,
objetividad, imparcialidad y no discriminacién, aplicindose sin menoscabo de los
derechos de los empleados publicos. Cada cuerpo, escala, especialidad o agrupa-
cién profesional tendrd asignados cinco tramos de carrera, que se corresponderin
con otras tantas categorias personales. La carrera se inicia en la categoria de en-
trada, que ostentardn los funcionarios de carrera de forma automdtica desde su to-
ma de posesion. Los ascensos de categoria personal seran consecutivos, siendo
precisa la permanencia, continuada o interrumpida, del funcionario de carrera en
situacion de servicio activo, o en cualquier otra que conlleve reserva de plaza o
puesto de trabajo, durante el tiempo siguiente: cinco afos en la categoria de en-
trada para acceder a la primera categoria, seis afios en la primera categoria para
acceder a la segunda, ocho afios en la segunda categoria para acceder a la terce-
ra, y diez afios en la tercera categoria para acceder a la cuarta. La competencia pa-
ra reconocer la categorfa personal, siempre a solicitud del interesado, la atribuye
la Ley a la Consejeria competente en materia de funcién piblica, que dispone de
un plazo médximo de seis meses para resolver, aplicindose, en su caso, el silencio
negativo. No olvida la norma afadir una nueva letra e) al apartado 3 del articulo
78 de la citada ley 3/1985, para dar cabida al correspondiente concepto retributi-
vo. Para el personal laboral la Ley establece que la carrera profesional se hard
efectiva mediante los procedimientos previstos en el Estatuto de los Trabajadores
de acuerdo con lo que se disponga en los correspondientes convenios colectivos,
atendiendo a los principios generales establecidos en esta Ley que les sean de
aplicacion.
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Ley del Principado de Asturias 6/2009, de 29 de diciembre, de Evaluacion de
la Funcién Docente y sus Incentivos. (BOPA niim. 301, de 31 de diciembre de 2009;
BOE nmiim.53, de 2 de marzo de 2010). Expediente niim. 07/0142/0013/10438.

El proyecto de ley del Principado de Asturias de evaluacion de la funcién
publica docente y sus incentivos fue aprobado por el Consejo de Gobierno en
su reunion de 18 de noviembre de 2009 y registrado en la Junta General el dia
20 de este mismo mes. Calificado y admitido por la Mesa en sesién de 24 de
noviembre, lo asigna a la Comisién de Educacién y Ciencia, y se publica en el
BOIG, VII, A, nim. 24.1, de 30 de noviembre. Por resolucién de la Presiden-
cia de la Cdmara de 30 de noviembre, se dispone la apertura del plazo para so-
licitar comparecencias, BOJG, VII, A, nim.24.1, de 30 de noviembre, hasta las
catorce horas del 3 de diciembre de 2009. La Mesa de la Cdmara, en sesién de
30 de noviembre, visto el criterio de la Junta de Portavoces expresado en se-
sién de la misma fecha, aprobé el calendario de tramitacién de la iniciativa,
BOIJG, VIIL, A, mim. 24.2, de 1 de diciembre. Dentro del plazo determinado se
presentaron las siguientes solicitudes de comparecencias, BOJG, VII, A, nim.
24.3, de 9 de diciembre: por los Diputados del Grupo Parlamentario Socialis-
ta en la Comisién, en calidad de responsable politico, el Consejero de Educa-
cién y Ciencia, y en calidad de interesados, los Secretarios Generales de los
sindicatos Unién General de Trabajadores y Comisiones Obreras, o personas
en quienes deleguen; por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Bloque
por Asturias-Los Verdes, ademés del Consejero de Educacion y Ciencia como
responsable politico, y del Secretario General de Comisiones Obreras o perso-
na en quien delegue, los Secretarios Generales, o personas en quienes deleguen
los sindicatos FETE-UGT, CSIF, ANPE, y de un representante del secretaria-
do de Suatea; y por los Diputados miembros del Grupo Parlamentario Popular,
por la Administracién del Principado, ademds del Consejero de Educacién y
Ciencia, la Consejera de Administraciones Piiblicas y Portavoz del Gobierno,
la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Educacion y Ciencia, el Di-
rector General de Personal Docente, el Analista de Costes de Personal Docen-
te, el Director General de la Funcién Piblica, la Secretaria de la Comision Su-
perior de Personal, la Directora General de Presupuestos y la Jefa de Servicio
de Gestion Presupuestaria, y en calidad de interesados, representacion de los
sindicatos ANPE, CSI-CSIF, Suatea, UGT de la ensefianza, CCOO de la ense-
fanza, Letrado don Carlos Alvarez-Buylla Cores, y Letrada doiia Teresa Gallar
Ramiro. Estas solicitudes de comparecencias fueron calificadas y admitidas
por la Mesa de la Cdmara en sesion de 4 de diciembre de 2009. En sesién de
la misma fecha, la Mesa de la Comision de Educacién y Ciencia acordé con-
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vocar sesion de la Comisién para celebrar las comparecencias el 21 de di-
ciembre, BOJG, VII, A, nim. 24.4, de 9 de diciembre, fecha en la que se sus-
tanciaron, DSJG, VII, C, nim. 224.

Celebrada la sesion informativa, la Presidencia de la Camara, por resolucion
de 21 de diciembre de 2009, dispuso la apertura del plazo para la presentacién de
enmiendas, BOJG, VII, A, nim. 24.5, de la misma fecha, hasta las diecinueve ho-
ras del 22 de diciembre. Presentadas, dentro del plazo, 7 enmiendas parciales por
el Grupo Parlamentario Popular, fueron calificadas y admitidas por la Mesa de la
Comisién en sesion de 23 de diciembre, y publicadas en el BOJG, VII, A, ndm.
24.6, de esta misma fecha, dia en que la Comision, DSJG, VII, C, nim. 226, de-
signa la Ponencia, BOJG, VII, A, nim. 24.7, de la misma fecha, integrada por do-
fia Diana Camafeita Ferndndez por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-
Bloque por Asturias-Los Verdes, don Emilio Rodriguez Menéndez por el Grupo
Parlamentario Popular, y don Alfonso Rey Lépez por el Grupo Parlamentario So-
cialista. Este mismo dia la Ponencia elabora su informe, BOJG, VII, A, niim. 24.8,
de esta misma fecha, en el que propone rechazar todas las enmiendas presentadas
por el Grupo Parlamentario Popular, manteniendo el texto remitido por el Conse-
jo de Gobierno. La Comisién de Educacion y Ciencia dictamina el proyecto con
fecha 28 de diciembre, DSJG, VII, C, niim. 229, asumiendo el informe de la Po-
nencia y elevando al Pleno el texto propuesto en el mismo, BOJG, VII, A, nim.
24.9, de 28 de diciembre. Por resolucion de la Presidencia de la Camara de 28 de
diciembre de 2009, a la vista del escrito del Grupo Parlamentario Popular, dispo-
ne tener por reservadas para su defensas en Pleno todas las enmiendas presenta-
das por este Grupo y no aceptadas en los tramites anteriores, BOJG, VII, A, nim.
24.10. El Pleno, DSJG, VII, P, nim. 115, aprueba la Ley, BOJG, VII, A, ndm.
24.11, de 30 de diciembre.

Esta Ley, que no regula la carrera profesional, puesto que para ello es preci-
so disponer con anterioridad de un estatuto de la funcién piblica docente como
legislacion bdsica que permita su desarrollo, no viene sino a resolver la proble-
mdtica derivada de los pactos que dieron lugar al acuerdo del Consejo de Gobier-
no de 17 de mayo de 2007 y su aplicacién. Establece para la Administracién del
Principado de Asturias, en el marco de la ley orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de
educacion, planes de evaluacién de la funcién docente, entendidos como pardme-
tros de funcionamiento y medicion del sistema educativo mediante el reconoci-
miento y la evaluacion de la funcién que desarrolla el personal docente, planes
que habrin de contemplar, entre otros aspectos, el absentismo, la funcién tutorial,
la participacién en proyectos conjuntos de mejora o de experimentacién en acti-
vidades complementarias, la mayor dedicacidn, el desempefio de cargos directi-
vos o la participacion del personal docente en la consecucién de objetivos colec-
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tivos del centro de trabajo, fijados en la programacion general anual, y enco-
mienda al Consejo de Gobierno, con la participacién del profesorado, su regula-
cion reglamentaria. Los planes determinarén las anualidades de su vigencia y los
incentivos econémicos vinculados a su positiva evaluacion, y podrin acogerse a
los mismos los funcionarios de carrera pertenecientes a los cuerpos docentes es-
tablecidos en la ley orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion, e integrados en
las plantillas de la Administracién del Principado de Asturias, que cuenten con
una antigiiedad de cinco afios en el cuerpo contados a partir de la entrada en vi-
gor esta Ley. La superacion de los requisitos establecidos en los planes de eva-
luacién por los funcionarios que voluntariamente se sometan a ella comportara
el derecho a devengar el incentivo para el reconocimiento de la funcién docen-
te, en los términos y cuantias que determine el Consejo de Gobierno al aprobar
los planes.
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ACTIVIDAD NORMATIVA DEL CONSEJO DE
GOBIERNO DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS EN EL
ANO 2009

IGNACIO ARIAS DIAZ
Letrado de la Junta General
del Principado

I. INTRODUCCION

La crénica de la actividad normativa del Consejo de Gobierno que se inclu-
ye en este niimero de la Revista abarca el afio 2009 en su totalidad.

El total de Decretos aprobados en el citado periodo, globalmente considera-
do, es de 151 y la distribucién por Consejerias es la siguiente: Consejeria de Pre-
sidencia, Justicia e Igualdad, 6; Consejeria de Administraciones Piiblicas y Porta-
voz del Gobierno, 5; Consejeria de Economia y Hacienda, 23; Consejeria de Edu-
cacion y Ciencia, 44; Consejerfa de Cultura y Turismo, 32; Consejeria de Bie-
nestar Social y Vivienda, 26; Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, 33; Con-
sejeria de Medio Ambiente, Ordenacién del Territorio e Infraestructuras, 7; Con-
sejeria de Medio Rural y Pesca, 8; Consejeria de Industria y Empleo, 7.

Dicho esto, pasamos ya a enumerar la relacién de Decretos aprobados en el
afo 2009.

I1. RELACION DE DECRETOS

Individualizadamente, responden a los siguientes enunciados:

A)  CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E IGUALDAD

- Decreto 7/2009, de 4 de febrero, de primera modificacién del Decreto
272/2007, de 28 de noviembre, de nombramiento de los miembros del Ple-
no de la Comisién de Coordinacion de las Policias Locales (BOPA ntim.
36, de 13 de febrero de 2009)

- Decreto 23/2009, de 1 de abril, por el que se regula la composicién, or-
ganizacion y funcionamiento del Consejo del Juego del Principado de As-
turias (BOPA nim. 91, de 21 de abril de 2009).

- Decreto 29/2009, de 22 de abril, de primera modificacién del Decreto
120/2008, de 27 de noviembre, de estructura organica bdsica de la Conse-
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jeria de Presidencia, Justicia e Igualdad (BOPA niim. 107, de 11 de mayo
de 2009).

Decreto 126/2009, de 15 de octubre, por el que se dispone el cese de do-
na Monica Garcia Pérez como Secretaria General Técnica de la Consejeria
de Presidencia, Justicia e Igualdad (BOPA nim. 247, de 24 de octubre de
2009).

Decreto 127/2009, de 15 de octubre, por el que se nombra como Secreta-
ria General Técnica de la Consejeria de Presidencia, Justicia e Igualdad a
dona Cecilia Martinez Castro (BOPA nim. 247, de 24 de octubre de 2009).
Decreto 146/2009, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de Organizacion y Funcionamiento Interno de la Comisién de Co-
ordinacién de las Policias Locales (BOPA nim. 300, de 30 de diciembre
de 2009).

CONSEJERIA DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y PORTAVOZ DEL GOBIERNO
Decreto 1/2009, de 28 de enero, por el que se regulan determinados as-
pectos del régimen de retribuciones del personal al servicio de la Admi-
nistracién del Principado de Asturias, sus organismos y entes ptiblicos
(BOPA niim. 24, de 30 de enero de 2009).

Decreto 11/2009, de 11 de febrero, por el que se adscriben funciones y
servicios en materia de provision de medios personales y econémicos pa-
ra el funcionamiento de la Administracién de Justicia, transferido por la
Administracién del Estado al Principado de Asturias (BOPA nam. 42, de
20 de febrero de 2009)

Decreto 12/2009, de 11 de febrero, por el que se adscriben a la Conseje-
ria de Salud y Servicios Sanitarios funciones y servicios en materia de ges-
tién de la prestacion sanitaria del seguro escolar, transferidos por la Admi-
nistracién del Estado al Principado de Asturias (BOPA nim. 42, de 20 de
febrero de 2009).

Decreto 26/2009, de 15 de abril, por el que se dispone la sustitucién de
un vocal integrante de la Comisién Mixta de Transferencias Administra-
cién del Estado-Principado de Asturias en representacion de la comunidad
autéonoma (BOPA nim. 97, de 28 de abril de 2009).

Decreto 40/2009, de 17 de junio, por el que se regula la Oficina Portavoz
del Gobierno (BOPA niam. 149, de 29 de junio de 2009).

CONSEJERIA DE ECONOMIA Y HACIENDA
Decreto 13/2009, de 11 de febrero, disponiendo la aceptacién de nueve
obras pictéricas, donadas al Principado de Asturias por el pintor d. Alvaro
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Delgado Ramos, con destino a su exposicién en el Museo de Bellas Artes
de Asturias, asi como en otras salas o proyectos expositivos (BOPA nim.
42, de 20 de febrero de 2009),

Decreto 17/2009, de 25 de febrero, disponiendo la aceptacién de la cesion
en propiedad del antiguo colegio Ferndndez Carbayeda, situado en Valli-
niello, Avilés, cedido por el Ayuntamiento de Avilés con destino a la ubi-
cacién de un consultorio periférico (BOPA nim. 56, de 9 de marzo de
2009).

Decreto 30/2009, de 22 de abril, disponiendo la aceptacion de una parce-
la sita en la Avenida de Oviedo de Avilés, cedida por el Ayuntamiento de
Avilés, con destino a la construccién de una escuela de emprendedoras
(BOPA nim. 107, de 11 de mayo de 2009).

Decreto 31/2009, de 22 de abril, disponiendo la aceptaci6én de la cesién
en uso de un inmueble sito en La Camocha, Gijén, cedido por el Ayunta-
miento de Gijén con destino a Centro de Dia (BOPA nim. 108, de 12 de
mayo de 2009).

Decreto 33/2009, de 29 de abril, de primera modificacién del Decreto
122/2008, de 27 de noviembre, de estructura orgédnica bésica de la Conse-
jeria de Economia y Hacienda (BOPA niim. 109, de 13 de mayo de 2009).
Decreto 35/2009, de 6 de mayo, disponiendo la aceptacion de la cesion en
uso de terrenos en el Monte Polio, concejo de Mieres, propiedad de la En-
tidad Mercantil Hulleras del Norte, S.A. (HUNOSA), con destino a la eje-
cucion del proyecto «Actuacién ambiental en el Monte Polio» (BOPA
nim. 116, de 21 de mayo de 2009).

Decreto 45/2009, de 1 de julio, disponiendo la aceptacion del inmueble si-
to en la calle Hermanos Espolita, n.° 1, de Avilés, cedido por la entidad Ca-
jastur, con destino a centro residencial de atencién a personas dependien-
tes (BOPA nim. 158, de 09 de julio de 2009)

Decreto 64/2009, de 8 de julio, por el que se fijan los precios piblicos que
regirdn para los estudios conducentes a titulos oficiales y servicios de na-
turaleza académica en la Universidad de Oviedo durante el curso 2009-
2010 (BOPA niim. 160, de 11 de julio de 2009).

Decreto 68/2009, de 22 de julio, por el que se modifica el Decreto
207/2003, de 16 de octubre, por el que se dispone la aceptacién de local de
652,63 m? sito en la avenida de Carlos Peldez, de Navia, cedido por el
Ayuntamiento de Navia al Principado de Asturias, con destino a la instala-
cion de una oficina del Servicio Piblico de Empleo del Principado de As-
turias (BOPA nim. 179, de 3 de agosto de 2009).
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Decreto 86/2009, de 29 de julio, por el que se dispone la aceptacion de
una parcela sita en El Reguerdn s/n, cedida por el Ayuntamiento de Can-
gas del Narcea, con destino a equipamientos de servicios sociales especia-
lizados y viviendas sociales (BOPA niim. 186, de 11 de agosto de 2009).
Decreto 87/2009, de 29 de julio, por el que se establecen los precios pii-
blicos a aplicar por el Servicio de Salud del Principado de Asturias por la
prestacion de servicios sanitarios (BOPA nim. 186, de 11 de agosto de
2009).

Decreto 88/2009, de 29 de julio, disponiendo la aceptacién de un terreno
y edificio situados en Pumarabule, Carbayin bajo, cedidos por el Ayunta-
miento de Siero, para la puesta en funcionamiento de un centro tecnolégi-
co de la madera (BOPA nim. 186, de 11 de agosto de 2009).

Decreto 89/2009, de 29 de julio, disponiendo la aceptacién de una parce-
la sita en La Ferlera, Pola de Siero, cedida por el Ayuntamiento de Siero,
con destino a la construccién de un centro polivalente de recursos (BOPA
nim. 186, de 11 de agosto de 2009).

Decreto 129/2009, de 21 de octubre, disponiendo la aceptacién de un lo-
cal sito en el Poligono II «As Veigas» de Navia, cedido por el Ayunta-
miento de Navia con destino a céntro de dia y discapacitados (BOPA niim.
254, de 3 de noviembre de 2009).

Decreto 130/2009, de 21 de octubre, disponiendo la aceptacion de una
parcela ubicada en El Nodo, cedida por el ayuntamiento de Avilés, con
destino a equipamiento de atencién integral a las personas mayores (BO-
PA nim. 254, de 3 de noviembre de 2009).

Decreto 131/2009, de 21 de octubre, disponiendo la aceptacion de unos
terrenos, cedidos por el Ayuntamiento de Villaviciosa, con destino a la
construccion de una estacion de autobuses (BOPA niim. 254, de 3 de no-
viembre de 2009)

Decreto 133/2009, de 28 de octubre, por el que se modifica el Decreto
45/1992, de 21 de mayo, de precios publicos, en lo que se refiere a la pres-
tacién de servicios en la Estacién Invernal y de Montaiia de Valgrande-Pa-
jares (BOPA nim. 257, de 6 de noviembre de 2009).

Decreto 134/2009, de 28 de octubre, de segunda modificacion del decre-
to 269/2007, de 7 de noviembre, por el que se establecen los precios pu-
blicos por la prestacién de servicios en la Estacién Invernal de Fuentes de
Invierno (BOPA niim. 257, de 6 de noviembre de 2009).

Decreto 136/2009, de 4 de noviembre, por el que se regulan las compe-
tencias del Principado de Asturias en la materia de mediacion de seguros y
reaseguros privados (BOPA niim. 263, de 13 de noviembre de 2009).
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Decreto 137/2009, de 4 de noviembre, disponiendo la aceptacion a bene-
ficio de inventario de la herencia testamentaria de don Anselmo Ferndndez
Buelga (BOPA nim. 263, de 13 de noviembre de 2009)

Decreto 139/2009, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento del Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comerciales (BOPA
nim. 273, de 25 de noviembre de 2009)

Decreto 147/2009, de 23 de diciembre, por el que se actualizan los pre-
cios piblicos de cuantia fija (BOPA nim. 301, de 31 de diciembre de
2009).

Decreto 148/2009, de 23 de diciembre, de segunda modificacién del De-
creto 63/2008, de 9 de julio, por el que se aprueban los coeficientes apli-
cables al valor catastral para estimar el valor real de determinados bienes
inmuebles urbanos, a efectos de los impuestos sobre transmisiones patri-
moniales y actos juridicos documentados y sobre sucesiones y donaciones,
asi como la metodologia seguida para su obtencién (BOPA niim. 301, de
31 de diciembre de 2009)

CONSEJERIA DE EDUCACION Y CIENCIA

Decreto 15/2009, de 18 de febrero, por el que se cesa vocal en el Conse-
Jjo Social de la Universidad de Oviedo (BOPA nim. 48, de 27 de febrero
de 2009). :

Decreto 18/2009, de 4 de marzo, de creacién del Consejo Asturiano de Cien-
cia, Tecnologia e Innovacién (BOPA nim. 69, de 24 de marzo de 2009).
Decreto 20/2009, de 25 de marzo, por el que se nombran y se cesan vo-
cales en el Consejo Social de la Universidad de Oviedo (BOPA nam. 84,
de 13 de abril de 2009).

Decreto 24/2009, de 1 de abril, por el que se nombra vocal en el Consejo So-
cial de la Universidad de Oviedo (BOPA niim. 84, de 13 de abril de 2009)
Decreto 36/2009, de 27 de mayo, de estructura orgdnica basica de la Con-
sejeria de Educacién y Ciencia (BOPA nim. 128, de 4 de junio de 2009).
Decreto 38/2009, de 3 de junio, por el que se dispone el cese de don Ma-
nuel Capellan Pérez, como Director General de Formacién Profesional
(BOPA nim. 129, de 5 de junio de 2009).

Decreto 41/2009, de 17 de junio, por el que se reestructura la Red Edu-
cativa Rural de Cangas del Narcea (BOPA niim. 148, de 27 de junio de
2009).

Decreto 69/2009, de 22 de julio, por el que se dispone el cese de don Vi-
cente Hoyos Montero como Secretario General Técnico de la Consejeria
de Educacién y Ciencia (BOPA niim. 171, de 24 de julio de 2009).
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Decreto 70/2009, de 22 de julio, por el que se nombra como Secretaria
General Técnica de la Consejeria de Educacién y Ciencia a dofia Begoiia
Fernandez Sudrez (BOPA nim. 171, de 24 de julio de 2009).

Decreto 71/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
Ciclo Formativo de Grado Medio de Formacién Profesional de Instalacio-
nes Eléctricas y Automadticas (BOPA nim. 191, de 18 de agosto de 2009).
Decreto 72/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
Ciclo Formativo de Grado Medio de Formacién Profesional de Servicios
en Restauracién (BOPA nim. 191, de 18 de agosto de 2009).

Decreto 73/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
Ciclo Formativo de Grado Medio de Formacién Profesional de Sistemas
Microinformaticos y Redes (BOPA nim. 191, de 18 de agosto de 2009).
Decreto 74/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
Ciclo Formativo de Grado Medio de Formacién Profesional de Farmacia y
Parafarmacia (BOPA nim. 192, de 19 de agosto de 2009).

Decreto 75/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
Ciclo Formativo de Grado Superior de Formacién Profesional de Automo-
cién (BOPA niim. 192, de 19 de agosto de 2009).

Decreto 76/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
Ciclo Formativo de Grado Superior de Formacién Profesional de Mante-
nimiento de Instalaciones Térmicas y de Fluidos (BOPA nim. 192, de 19
de agosto de 2009).

Decreto 77/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
ciclo formativo de Grado Superior de Formacién Profesional Superior de
Audiologia Protésica (BOPA nim. 193, de 20 de agosto de 2009).
Decreto 78/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
ciclo formativo de Grado Superior de Formacién Profesional de Desarro-
Ilo de Proyectos de Instalaciones Térmicas y de Fluidos (BOPA nim. 194,
de 21 de agosto de 2009).

Decreto 79/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
ciclo formativo de Grado Medio de Formacién Profesional de Confeccién
y Moda (BOPA nim. 194, de 21 de agosto de 2009).

Decreto 80/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
ciclo formativo de Grado Superior de Formacién Profesional de Gestion de
Alojamientos Turisticos (BOPA nim. 194, de 21 de agosto de 2009).
Decreto 81/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
ciclo formativo de Grado Medio de Formacion Profesional de Carrocerfa
(BOPA nim. 194, de 21 de agosto de 2009).
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Decreto 82/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
ciclo formativo de Grado Medio de Formacion Profesional de Soldadura y
Caldereria (BOPA nim. 196, de 24 de agosto de 2009).

Decreto 83/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
ciclo formativo de Grado Superior de Formacién Profesional de Construc-
ciones Metilicas (BOPA nim. 196, de 24 de agosto de 2009).

Decreto 84/2009, de 22 de julio, por el que se establece el curriculo del
ciclo formativo de Grado Superior de Formacién Profesional de Progra-
macién de la Produccion en Fabricacién Mecdnica (BOPA niim. 196, de 24
de agosto de 2009).

Decreto 90/2009, de 29 de julio, de Ensenianzas Universitarias Oficiales y
Centros en el Principado de Asturias (BOPA nim. 179, de 3 de agosto de
2009).

Decreto 91/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacién en
la Universidad de Oviedo de ensefianzas conducentes a la obtencion de ti-
tulos oficiales de Master universitario (BOPA nim. 177, de 31 de julio de
2009).

Decreto 92/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacién en
la Universidad de Oviedo de la Ensefianza Oficial de Grado en Biologia
(BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009).

Decreto 93/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacién en
la Universidad de Oviedo de la Ensenanza Oficial de Grado en Biotecno-
logia (BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009; correcc. errores BOPA
num. 227, de 30 de septiembre de 2009).

Decreto 94/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacién en
la Universidad de Oviedo de la Ensefianza Oficial de Grado en Enfermeria
(BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009).

Decreto 95/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacién en
la Universidad de Oviedo de la Ensefianza Oficial de Grado en Filosofia
(BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009).

Decreto 96/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacién en
la Universidad de Oviedo de la Ensenanza Oficial de Grado en Fisica (BO-
PA nim. 177, de 31 de julio de 2009).

Decreto 97/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacién en
la Universidad de Oviedo de la Ensefianza Oficial de Grado en Fisiotera-
pia (BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009).

Decreto 98/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacion en
la Universidad de Oviedo de la ensefanza oficial de grado en Geografia y
Ordenacién del Territorio (BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009).
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Decreto 99/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacion en
la Universidad de Oviedo de la ensenanza oficial de Grado en Historia
(BOPA ntim. 177, de 31 de julio de 2009).

Decreto 100/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacién
en la Universidad de Oviedo de la ensefianza oficial de Grado en Historia
del Arte (BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009).

Decreto 101/2009, de 29 de julio. por el que se autoriza la implantacion
en la Universidad de Oviedo de la ensenanza oficial de grado en Historia
y Ciencias de la Misica (BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009).
Decreto 102/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacion
en la Universidad de Oviedo de la ensenanza oficial de Grado en Matema-
ticas (BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009).

Decreto 103/2009, de 29 de julio, por el que se autoriza la implantacion
en la Universidad de Oviedo de la ensenanza oficial de Grado en Quimica
(BOPA nim. 177, de 31 de julio de 2009).

Decreto 106/2009, de 5 de agosto, por el que se dispone el cese de don Luis
Enrique Garcia-Riestra G6mez como Director General de Politicas Educati-
vas y Ordenacién Académica (BOPA mim. 184, de 8 de agosto de 2009).
Decreto 107/2009, de 5 de agosto, por el que se nombra como Director
General de Politicas Educativas, Ordenacién Académica y Formacién Pro-
fesional a don Juan José Sanchez Navarro (BOPA nim. 184, de 8 de agos-
to de 2009).

Decreto 108/2009, de 5 de agosto, de primera modificacién del Decreto
36/2009, de 27 de mayo, de estructura orgdnica basica de la Consejeria de
Educacién y Ciencia (BOPA nim. 185, de 10 de agosto de 2009).
Decreto 109/2009, de 5 de agosto, por el que se crea la Escuela Superior
de Arte Dramdtico y Profesional de Danza del Principado de Asturias, por
transformacién de la Escuela Superior de Arte Dramdtico del Principado
de Asturias (BOPA nim. 185, de 10 de agosto de 2009).

Decreto 111/2009, de 2 de septiembre, por el que se autoriza la implan-
tacion en la Universidad de Oviedo de ensefianzas conducentes a la obten-
cién de titulos oficiales de Master Universitario y Doctorado (BOPA nim.
212, de 12 de septiembre de 2009).

Decreto 116/2009, de 9 de septiembre, de modificacién de denominacion
de la Escuela Universitaria de Ingenierias Técnicas de Mieres y de supre-
sion de la Escuela Politécnica Superior Guillermo Schulz (BOPA nim.
213, de 14 de septiembre de 2009).

Decreto 135/2009, de 28 de octubre, de desarrollo de la normativa regu-
ladora de las pruebas de acceso a la universidad de mayores de 25 anos y
de 45 anos (BOPA nim. 260, de 10 de noviembre de 2009).
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CONSEJERIA DE CULTURA Y TURISMO

Decreto 8/2009, de 4 de febrero, por el que se determinan los topénimos
oficiales del concejo de Cangas de Onis (BOPA nim. 36, de 13 de febrero
de 2009).

Decreto 9/2009, de 4 de febrero, por el que se determinan los topénimos
oficiales del concejo de Mieres (BOPA niim. 36, de 13 de febrero de 2009).
Decreto 10/2009, de 4 de febrero, por el que se determinan los topénimos
oficiales del concejo de Sobrescobio (BOPA nim. 36, de 13 de febrero de
2009).

Decreto 21/2009, de 25 de marzo, por el que se determinan los topénimos
oficiales del concejo de Yernes y Tameza (BOPA nim. 84, de 13 de abril
de 2009).

Decreto 32/2009, de 22 de abril, por el que se determinan los top6nimos
oficiales del concejo de Degana (BOPA nim. 108, de 12 de mayo de
2009).

Decreto 46/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la Cueva de Entrecueves, en Las Segadas, concejo de Ribera de
Arriba (BOPA mim. 158, de 09 de julio de 2009)

Decreto 47/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion del Abrigo de la Vifia, en Manzaneda, concejo de Oviedo (BOPA
nim. 158, de 09 de julio de 2009).

Decreto 48/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la Cueva El Pindal, en el concejo de Ribadedeva (BOPA niim.
158, de 09 de julio de 2009).

Decreto 49/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccién de La Cueva de Les Mestes, sita en Tahoces, concejo de Las Re-
gueras (BOPA nim. 158, de 09 de julio de 2009).

Decreto 50/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de las iglesias de Santa Marfa de Naranco y San Miguel de Lillo,
en Oviedo (BOPA nim, 158, de 09 de julio de 2009).

Decreto 51/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de La Cueva de Las Caldas, sita en Pifiera, concejo de Oviedo (BO-
PA niim. 158, de 09 de julio de 2009)

Decreto 52/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la cueva de Godulfo I, sita en Berci6, concejo de Grado (BOPA
nim. 158, de 09 de julio de 2009).

Decreto 53/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la Cueva de los Murciélagos, sita en Fresneo, concejo de Ribe-
ra de Arriba (BOPA nim. 158, de 09 de julio de 2009).
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Decreto 54/2009, de 1 de julio, por el que se declara como Bien de Inte-
rés Cultural, con la categoria de Conjunto Histérico, la Fabrica de Loza de
San Claudio, en el concejo de Oviedo (BOPA ndm. 158, de 09 de julio de
2009).

Decreto 55/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccién de la Iglesia de Santa Cristina de Lena (BOPA nim. 158, de 09 de
julio de 2009).

Decreto 56/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la Iglesia de San Salvador de Valdedi6s, en Villaviciosa (BOPA
nim. 158, de 09 de julio de 2009).

Decreto 57/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la Foncalada, en Oviedo (BOPA nim. 158, de 09 de julio de
2009).

Decreto 58/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
tecci6n de la Camara Santa de Oviedo y del resto de los bienes de interés
cultural declarados en el casco histérico de la ciudad de Oviedo (BOPA
nim. 158, de 09 de julio de 2009).

Decreto 59/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la Cueva de la Pena, en San Roman, concejo de Candado (BO-
PA nim. 158, de 09 de julio de 2009)

Decreto 60/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la Iglesia de San Julidn de los Prados, en el concejo de Oviedo
(BOPA nidm. 158, de 09 de julio de 2009).

Decreto 61/2009, de 1 de julio, por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la Cueva de La Lluera I, en el concejo de Oviedo (BOPA nim.
158, de 09 de julio de 2009)

Decreto 62/2009, de 1 de julio. por el que se delimita el entorno de pro-
teccion de la Cueva de La Lluera 11, en el concejo de Oviedo (BOPA nim.
158, de 09 de julio de 2009)

Decreto 104/2009, de 29 de julio, por el que se determinan los topénimos
oficiales del Concejo de Siero (BOPA niim. 186, de 11 de agosto de 2009).
Decreto 105/2009, de 29 de julio, por el que se declara de utilidad puibli-
ca e interés social el proyecto de construccién de un museo y un equipa-
miento deportivo en La Morgal (Llanera), que llevard el nombre de Fer-
nando Alonso y para cuya ejecucion es precisa la expropiacion de terrenos
de propiedad privada (BOPA niim. 186, de 11 de agosto de 2009).
Decreto 112/2009, de 2 de septiembre, por el que se determinan los to-
ponimos oficiales del concejo de Parres (BOPA nim. 213, de 14 de sep-
tiembre de 2009).
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Decreto 117/2009, de 16 de septiembre, por el que se delimita el entorno de
proteccion de las Cuevas de Tito Bustillo, 1a Cuevona, les Pedroses y la Llo-
seta, en el concejo de Ribadesella (BOPA niim. 229, de 2 de octubre de 2009).
Decreto 118/2009, de 16 de septiembre, por el que se delimita el entorno
de proteccién de la Cueva de Llonin, en el concejo de Peiiamellera Alta
(BOPA niim. 229, de 2 de octubre de 2009).

Decreto 119/2009, de 16 de septiembre, por el que se delimita el entorno
de proteccion de la Cueva de San Antonio, en el concejo de Ribadesella
(BOPA nim. 229, de 2 de octubre de 2009).

Decreto 120/2009, de 16 de septiembre, por el que se delimita el entorno
de proteccidn de la cueva de El Quintanal y Valmori, en el concejo de Lla-
nes (BOPA nim. 229, de 2 de octubre de 2009).

Decreto 121/2009, de 16 de septiembre, por el que se delimita el entorno
de protecci6n de la Cueva de Mazaculos II, en el concejo de Ribadedeva
(BOPA niim. 229, de 2 de octubre de 2009).

Decreto 124/2009, de 7 de octubre, por el que se delimita el entorno de
proteccion de la Cueva de El Covarén, en el concejo de Llanes (BOPA
nim. 244, de 21 de octubre de 2009).

Decreto 128/2009, de 15 de octubre, por el que se declara el interés so-
cial a efectos de su expropiacién de una parte del Monasterio de Villanue-
va de Oscos, debido a la falta del deber de conservacién (BOPA nim. 250,
de 28 de octubre de 2009).

CONSEJERIA DE BIENESTAR SOCIAL Y VIVIENDA

Decreto 22/2009, de 25 de marzo, por el que se acepta la cesion gratuita
por el Ayuntamiento de Caso, de una parcela enclavada dentro de la finca
denominada «EI Llano», sita en Campo de Caso, concejo de Caso, con
destino a la construccién de viviendas de promocién piblica (BOPA nim.
84, de 13 de abril de 2009).

Decreto 27/2009, de 15 de abril, por el que se acepta la cesion gratuita por
el Ayuntamiento de Caso, de seis inmuebles de propiedad municipal sitos
en Pendones, Bezanes, Coballes y Orlé, concejo de Caso, para su adjudi-
cacion como viviendas promovidas por el Principado de Asturias (BOPA
nim. 97, de 28 de abril de 2009).

Decreto 28/2009, de 15 de abril, por el que se acepta la cesion gratuita por
el Ayuntamiento de Cabranes, de nueve inmuebles de propiedad municipal
sitos en el Llano, Camds, Santa Eulalia, Torazo, Madiedo y Pandenes, con-
cejo de Cabranes, con destino a su adjudicacién como viviendas de pro-
mocién piblica (BOPA nim. 97, de 28 de abril de 2009).
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Decreto 110/2009, de 5 de agosto, por el que se acepta la cesién gratuita
por el Ayuntamiento de Mieres, de un inmueble de propiedad municipal,
sito en el barrio de La Pefia. concejo de Mieres, con destino a la construc-
cién de viviendas sometidas a cualquier régimen de proteccion piblica
(BOPA niam. 187, de 12 de agosto de 2009).

Decreto 113/2009, de 2 de septiembre, por el que se acepta la cesién por
el Ayuntamiento de Gijén, de un inmueble de propiedad municipal, sito en
el barrio de Carbainos, parroquia de Cenero, concejo de Gijén, con desti-
no a la construccién de viviendas sometidas a proteccién piblica (BOPA
nim. 214, de 15 de septiembre de 2009).

Decreto 114/2009, de 2 de septiembre, por el que se acepta la cesién por
el Ayuntamiento de Castrillén de una finca sita en la C/ Rey Pelayo, de Pie-
dras Blancas, con destino a la construccién de viviendas sometidas a cual-
quier régimen de promocién publica (BOPA nim. 214, de 15 de septiem-
bre de 2009).

Decreto 122/2009, de 16 de septiembre, de primera modificacién del De-
creto 40/2007, de 19 de abril, por el que se aprueba el «Libro de la Vi-
vienda» en el Principado de Asturias (BOPA niim. 230, de 3 de octubre de
2009).

Decreto 123/2009, de 16 de septiembre, de primera modificacién del De-
creto 41/2007, de 19 de abril, por el que se aprueba el «Libro del Edificio»
en el Principado de Asturias (BOPA ntim. 230, de 3 de octubre de 2009).
Decreto 125/2009, de 7 de octubre, por el que se acepta la cesion gratui-
ta por el Ayuntamiento de Villaviciosa de un inmueble, sito en Llavares,
Amandi, concejo de Villaviciosa, con destino a su adjudicacion como vi-
vienda de promocién ptiblica (BOPA mim. 244, de 21 de octubre de 2009).
Decreto 132/2009, de 21 de octubre, por el que se acepta la cesién gra-
tuita por el Ayuntamiento de Pilofia de dos parcelas de propiedad munici-
pal, sitas en Sevares y Villamayor, respectivamente, concejo de Pilofia, con
destino a la construccion de viviendas sometidas a proteccion piiblica (BO-
PA, nim. 254, de 3 de noviembre de 2009).

Decreto 138/2009, de 4 de noviembre, por el que se acepta la cesién por
el Ayuntamiento de Gijén de una parcela, sita en la C/ Pintor Manuel Me-
dina, con destino a la construccién de viviendas sometidas a proteccién pi-
blica (BOPA nim. 263, de 13 de noviembre de 2009).

Decreto 143/2009, de 9 de diciembre, por el que se acepta la cesién por el
Ayuntamiento de Castrillén de un inmueble de propiedad municipal sito en
Salinas, concejo de Castrillén, con destino a la construccién de viviendas de
alquiler para jévenes (BOPA nim. 294, de 22 de diciembre de 2009).
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Decreto 144/2009, de 9 de diciembre, por el que se acepta la cesién por
el Ayuntamiento de Castrillén de un inmueble de propiedad municipal si-
to en Piedras Blancas, concejo de Castrillén, con destino a la construccion
de viviendas de proteccion (BOPA nim. 294, de 22 de diciembre de 2009).
Decreto 149/2009, de 23 de diciembre, por el que se acepta la cesién gra-
tuita por el ayuntamiento de grado de dos inmuebles, sitos en Llamas y Vi-
Ilagarcia, concejo de Grado, con destino a su adjudicacién como viviendas
de promocién publica (BOPA nim. 3, de 5 de enero de 2010).

Decreto 150/2009, de 23 de diciembre, por el que se acepta la cesién gra-
tuita por el Ayuntamiento de Vegadeo de un inmueble de propiedad muni-
cipal, sito en guiar, concejo de Vegadeo, con destino a su adjudicacion co-
mo vivienda sometida a proteccién piiblica (BOPA niim. 3, de 5 de enero
de 2010).

Decreto 142/2009, de 9 de diciembre, por el que se acepta la cesion gra-
tuita por el Ayuntamiento de Bimenes de un inmueble de propiedad muni-
cipal, sito en San Julidn de Bimenes, con destino a la construccién de vi-
viendas de promocién piiblica (BOPA nim. 294, de 22 de diciembre de
2009).

CONSEJERIA DE SALUD Y SERVICIOS SANITARIOS

Decreto 66/2009, de 14 de julio, por el que se regula la estructura y fun-
cionamiento de las dreas y unidades de gestién clinica del Servicio de Sa-
lud del Principado de Asturias (BOPA nim. 170, de 23 de julio de 2009).
Decreto 115/2009, de 2 de septiembre, de primera modificacién del De-
creto 19/2006, de 22 de febrero, por el que se crea el Comité para la pre-
vencion, el control y el seguimiento de la evolucién epidemiolégica del vi-
rus de la gripe en el Principado de Asturias (BOPA nim. 206, de 4 de sep-
tiembre de 2009).

Decreto 140/2009, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento Técnico-Sanitario de las Piscinas de Uso Colectivo (BOPA ntim.
277, de 30 de noviembre de 2009).

CONSEJERIA DE MEDIO AMBIENTE, ORDENACION DEL TERRITORIO E IN-
FRAESTRUCTURAS

Decreto 2/2009, de 28 de enero, de segunda modificacién del Decreto
82/2004, de 28 de octubre, por el que se fija el ndimero total de represen-
tantes de la junta y de la comision rectora del Parque Natural de Fuentes
del Narcea, Degaia e Ibias, y su forma de designacién (BOPA nim. 27, de
3 de febrero de 2009).
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Decreto 3/2009, de 28 de enero, de segunda modificacion del Decreto
77/2004, de 24 de septiembre por el que se fija el nimero total de repre-
sentantes de la junta y de la comision rectora del Parque Natural de Pon-
ga, y su forma de designaciéon (BOPA nim. 27, de 3 de febrero de 2009).
Decreto 4/2009, de 28 de enero, de segunda modificacién del Decreto
10/2007, de 31 de enero, por el que se fija el nimero total de representan-
tes de la junta y de la comision rectora del Parque Natural de las Ubiiias-
La Mesa, y su forma de designacién (BOPA nim. 27, de 3 de febrero de
2009).

Decreto 5/2009, de 28 de enero, de quinta modificacién del Decreto
48/1997, de 24 de julio, por el que se regulan los 6rganos de administra-
cién y se definen los instrumentos para la gestién del Parque Natural de
Redes (BOPA niim. 27, de 3 de febrero de 2009)

Decreto 6/2009, de 28 de enero, de séptima modificacién del Decreto
101/1988, de 27 de octubre, por el que se regulan los érganos de adminis-
tracidn, los planes de uso y proteccion y los programas de gestion del Par-
que Natural de Somiedo (BOPA nim. 27, de 3 de febrero de 2009).
Decreto 16/2009, de 18 de febrero, de tercera modificacién del Decreto
10/1992, de 7 de febrero, por el que se crea la Comisién para Asuntos Me-
dioambientales (BOPA nim. 48, de 27 de febrero de 2009).

Decreto 34/2009, de 29 de abril, de primera modificacion del Decreto
58/2008, de 26 de junio, por el que se regula la estructura, composicion y
régimen de funcionamiento del Observatorio de la Sostenibilidad en el
Principado de Asturias (BOPA nim. 109, de 13 de mayo de 2009).

CONSEJERIA DE MEDIO RURAL Y PESCA

Decreto 25/2009, de 1 de abril, de segunda modificacién del Decreto
38/2000, de 4 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Organiza-
cién y Funcionamiento del Servicio Regional de Investigacién y Desarro-
llo Agroalimentario de Asturias (SERIDA) (BOPA nim. 90, de 20 de abril
de 2009).

Decreto 42/2009, de 17 de junio, por el que se declara de utilidad publi-
ca e interés social y urgente ejecucion la concentracion parcelaria de la zo-
na de Porley-Valleciello (Cangas del Narcea) (BOPA nim. 149, de 29 de
junio de 2009)

Decreto 43/2009, de 17 de junio, por el que se declara de utilidad publi-
ca e interés social y urgente ejecucion la concentracién parcelaria de la zo-
na de Figares-Lorfs (Salas) (BOPA nim. 149, de 29 de junio de 2009).
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Decreto 63/2009, de 1 de julio, de primera modificacién del Decreto
12772008, de 27 de noviembre, de estructura orgénica bdsica de la Conse-
jerfa de Medio Rural y Pesca (BOPA ndm. 158, de 9 de julio de 2009).
Decreto 67/2009, de 14 de julio, de declaracién de utilidad publica de la
finca denominada «Reguero de Antroyo», sita en términos de Agones, con-
cejo de Pravia (BOPA nim. 179, de 3 de agosto de 2009).

Decreto 141/2009, de 18 de noviembre, por el que se declara de utilidad
publica e interés social y urgente ejecucion la concentracion parcelaria pri-
vada del Monte de Vega de Castro (Cangas del Narcea) (BOPA niim. 275,
27 de noviembre de 2009)

Decreto 145/2009, de 16 de diciembre, por el que se declara de utilidad pi-
blica e interés social y urgente ejecucion la concentraci6n parcelaria de la zo-
na de Santullano (Tineo) (BOPA nim. 295, de 23 de diciembre de 2009).
Decreto 151/2009, de 23 de diciembre, de tercera modificacién del De-
creto 50/2000, de 15 de junio, del Consejo Forestal del Principado de As-
turias (BOPA niim. 3, de 5 de enero de 2010).

CONSEJERIA DE INDUSTRIA Y EMPLEO

Decreto 14/2009, de 11 de febrero, por el que se sustituye a varios miem-
bros del Pleno del Consejo Econémico y Social del Principado de Asturias
(BOPA ntim. 42, de 20 de febrero de 2009).

Decreto 19/2009, de 11 de marzo, por el que se sustituye para el afio 2010
una de las fiestas de 4mbito nacional por la fiesta regional del 8 de sep-
tiembre, Dia de Asturias (BOPA nim, 70, de 25 de marzo de 2009).
Decreto 37/2009, de 27 de mayo, por el que se modifica el Decreto
103/2007, de 25 de julio, de estructura orgdnica bdsica de la Consejeria de
Industria y Empleo (BOPA nim. 128, de 4 de junio de 2009).

Decreto 39/2009, de 3 de junio, de estructura orgénica basica del Servi-
cio Piblico de Empleo del Principado de Asturias (BOPA niim. 129, de 5
de junio de 2009).

Decreto 44/2009, de 17 de junio, por el que se sustituye a varios miem-
bros del Pleno del Consejo Econémico y Social del Principado de Asturias
(BOPA niim. 149, de 29 de junio de 2009)

Decreto 65/2009, de 8 de julio, por el que se sustituye a varios miembros
del Pleno del Consejo Econémico y Social del Principado de Asturias (BO-
PA nim. 167, de 20 de julio de 2009).

Decreto 85/2009, de 22 de julio, por el que se nombran los vocales del
Consejo Asesor de Comercio del Principado de Asturias (BOPA niim. 179,
de 3 de agosto de 2009).
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