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I. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR INFRACCION DE DERECHO
COMUNITARIO. CAMBIO DE CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. Los antecedentes

La jurisprudencia comunitaria, con el fin de garantizar la primacia del De-
recho comunitario, impuso el principio de la responsabilidad de los Estados
miembros en los casos de danos derivados de la no transposicién de las Di-
rectivas, o de su incorrecta transposicion, asi como también en los casos de
infraccién del Derecho comunitario. La conocida sentencia del TJCE de 19
de noviembre de 1991, Francovich y Bonifaci, marcé el inici6 de esta linea ju-
risprudencial.

La justicia comunitaria se encargo de precisar que la obligacion de los Es-
tados miembros de reparar los dafios causados por la violacién del Derecho
comunitario alcanzaba también a los supuestos en los que el incumplimien-
to reprochado fuera atribuido al legislador nacional. En cuanto al procedi-
miento, el Tribunal europeo estableci6é que corresponde al ordenamiento de
cada Estado miembro designar los 6rganos jurisdiccionales competentes y
configurar el procedimiento a seguir, con la tnica, pero trascendente, con-
dicién de que el procedimiento no fuera menos favorable que el existente en
los supuestos de procesos internos semejantes (principio de equivalencia).

Con estas premisas, el Tribunal Supremo espafol habia conocido de dos
supuestos de reclamacién de responsabilidad del Estado legislador por in-
cumplimiento del Derecho comunitario que fueron desestimados, estable-
ciendo un criterio diferente y més restrictivo respecto al utilizado en los su-
puestos de responsabilidad del Estado legislador por inconstitucionalidad
de una ley. Como es conocido, en el caso de las acciones de responsabilidad
por ley declarada inconstitucional el Tribunal Supremo ha mantenido que la
accion se inicia a partir de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de
la ley y que puede ejercerla todo aquel que haya sufrido una lesién, aun en el
caso en que hubiera consentido el acto de aplicacién de la ley. Esta doctrina
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se ha confirmado recientemente en la sentencia del Pleno de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de 2 de junio de 2010, comentada en esta misma
seccion.

En el caso de la infraccién del Derecho comunitario, las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005 entendieron que
para poder reconocer la responsabilidad del Estado legislador los actos ad-
ministrativos no deberian haber sido consentidos por los obligados tributa-
rios, debiendo haber planteado su disconformidad con el Derecho comuni-
tario. La razén del trato diferente se basaba en el hecho de que en estos
supuestos el administrado podia haber impugnado el acto lesivo alegando que
la ley interna era contraria al Derecho comunitario, y por tanto inaplicable,
lo que no podia hacer si el acto se dictaba en aplicacion de una ley que se opo-
nia a la Constitucién. Al no haber actuado asi se entendia que el dafio era so-
portable y que no habia lesion.

2. El caso concreto que origina el cambio de criterio jurisprudencial

Una determinada empresa practicé las liquidaciones del IVA correspon-
dientes a los ejercicios 1999 y 2000 de acuerdo con la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre. Por sentencia del TJCE de 6 de octubre de 2005, asunto C-204/03,
el TICE declar6 que parte de la citada Ley era incompatible con determina-
dos preceptos de la Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo, sexta Directiva en
materia de IVA. La empresa en cuestiéon formulé reclamacion de responsa-
bilidad ante el Consejo de Ministros por las cantidades que entendia no de-
bia haber abonado, reclamacién que fue desestimada sobre la base de las
sentencias entes citadas de 2004 y 2005 del Tribunal Supremo. Esta resolu-
cién fue impugnada ante el Tribunal Supremo, solicitando que se planteara
ante el Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial relativa a la interpreta-
cién y alcance del principio de equivalencia, ya que se entendia que las sen-
tencias del Tribunal Supremo no respetaban dicho principio.

El Tribunal Supremo plante6 esta singular cuestién prejudicial, singular
en la medida en que no pretendia la interpretaciéon de una disposicién co-
munitaria, sino de un principio creado por la jurisprudencia comunitaria. La
Sala, mediante auto de 1 de febrero de 2008, plante6 al Tribunal de Justicia
la siguiente cuestion: «¢Resulta contrario a los principios de equivalencia y
efectividad la aplicacion de distinta doctrina por el Tribunal Supremo del Rei-
no de Espana en las Sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005
a los supuestos de reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado le-
gislador cuando se funden en actos administrativos dictados en aplicacion de
una ley declarada inconstitucional, de aquellos que se funden en aplicaciones
de una norma declarada contraria al Derecho Comunitario?».

El Tribunal europeo, en la sentencia de 26 de enero de 2010, tras exponer
el contenido del «principio de equivalencia», entra a examinar el caso de
acuerdo con la jurisprudencia espaiola y destaca lo siguiente: «si Transpor-
tes Urbanos hubiera podido fundamentar su reclamacion de responsabilidad pa-
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trimonial en una sentencia del Tribunal Constitucional que declarara la nulidad
de la misma ley por infringir la Constitucion, esta reclamacion habria sido es-
timada, con independencia de que dicha sociedad no hubiera solicitado la rec-
tificacion de dichas autoliquidaciones antes de que expiraran los plazos para ha-
cerlo..., en el contexto particular que ha dado origen al litigio principal tal como
se describe en el auto de remision, la tinica diferencia existente entre las dos re-
clamaciones mencionadas en el apartado 35 de la presente sentencia consiste en
que las infracciones juridicas en las que se basan han sido declaradas, en un
caso, por el Tribunal de Justicia mediante una sentencia dictada con arreglo al
articulo 226 CE y, en otro, por una sentencia del Tribunal Constitucional».

La conclusioén final a la que llega es: «procede responder a la cuestion plan-
teada que el Derecho de la Unidn se opone a la aplicacion de una regla de un Es-
tado miembro en virtud de la cual una reclamacion de responsabilidad patri-
monial del Estado basada en una infraccion de dicho Derecho por una ley
nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de Justicia dictada con
arreglo al articulo 226 CE sdlo puede estimarse si el demandante ha agotado pre-
viamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del
acto administrativo lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal
regla no es de aplicacion a una reclamacion de responsabilidad patrimonial
del Estado fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma ley
declarada por el 6rgano jurisdiccional competente».

3. Ladecision del Tribunal Supremo. Sentencias de 17 de septiembre de 2010,
Rec. 153/2007 y 149/2007, Ponente Sr. Lesmes Serrano*

A la vista de esta decision de la cuestion prejudicial planteada, el Tribu-
nal Supremo lleva a cabo unas interesantes consideraciones sobre su posicién
ante la misma, y analiza en qué medida la decisién del Tribunal comunitario
le obliga a rectificar su propia doctrina (Fundamento Noveno). El Tribunal
afirma que «la cuestion prejudicial, y la sentencia que la responde, [son] el
instrumento procesal idoneo para conseguir una interpretacion y una aplicacion
uniforme de las normas comunitarias por parte de los tribunales nacionales, a
los que corresponde, como jueces comunitarios, la aplicacion en los corres-
pondientes procesos del ordenamiento juridico comunitario, y esa interpretacion
y aplicacién uniforme sélo podrd conseguirse proporcionando a las sentencias
del Tribunal de Justicia el cardcter de vinculantes pues de otro modo esa fina-
lidad esencial del mecanismo prejudicial quedaria frustrada».

El Tribunal Supremo anade que debe reconocer la «autoridad de cosa in-
terpretada» respecto de las sentencias del TICE, y que en este caso la sen-
tencia de 26 de enero de 2010 del TJICE no ofrece duda: la doctrina de este

* Existen otras muchas sentencias posteriores analogas a las citadas de fechas 25 de no-
viembre, 3, 10, 17 y 23 de diciembre. Sobre la sentencia que comentamos puede verse el tra-
bajo de J. R. RoprRIGUEZ CARBAJO, «La rectificacion por el Tribunal Supremo de su doctrina
sobre la responsabilidad patrimonial del Estado espafiol derivada de las leyes internas que in-
fringen el Derecho comunitario», Actualidad Administrativa, nam. 2, enero 2011.

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 184, Madrid, enero-abril (2011), pags. 181-192 183



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA JURISPRUDENCIA

Tribunal Supremo, resumida en el Fundamento Sexto, sobre la responsabi-
lidad del Estado legislador en los casos de vulneracion de la Constituciéon debe
aplicarse, por el principio de equivalencia, a los casos de responsabilidad
del Estado legislador por vulneracién del Derecho comunitario. La conclu-
sion final es que debe rectificar la doctrina sentada en las sentencias de 29
de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005, que entendieron que la no impug-
nacién, administrativa y judicial, del acto aplicativo de la norma contraria al
Derecho comunitario rompia el nexo causal exigido por la propia jurispru-
dencia comunitaria para la declaracién de la responsabilidad patrimonial,
ruptura que no se admite en los casos de actos de aplicacion de leyes in-
constitucionales, casos en los que no es preciso el agotamiento de los re-
cursos administrativos y jurisdiccionales para el ejercicio de la accién de
responsabilidad.

La consecuencia de todo ello es que el principio de equivalencia se traduce
en la aplicacién de la jurisprudencia mas favorable a los administrados en lo
relativo a los requisitos procesales de admisién de la accion de responsabili-
dad, cuando se trata de acciones de responsabilidad del Estado legislador,
equiparando los supuestos en que se trate de un supuesto de una ley decla-
rada inconstitucional o de una ley contraria al Derecho comunitario. No se
trata de que los principios comunitarios impongan nuestro sistema juris-
prudencial de reconocimiento de responsabilidad derivada de la inconstitu-
cionalidad de las leyes. Lo que ocurre es que el principio de equivalencia nos
obliga a extender este sistema interno a los supuestos de responsabilidad de-
rivados por leyes contrarias al Derecho comunitario. La equiparacién ocul-
ta, no obstante, una diferencia importante. Cuando la inconstitucionalidad la
declara el Tribunal Constitucional, éste puede modular los efectos de su sen-
tencia, dictando una sentencia prospectiva. No ocurre lo mismo cuando se tra-
ta de una incompatibilidad con el Derecho europeo acordada por el Tribunal
de Justicia europeo (JT).

II. LA REVISION DE OFICIO DE ACUERDOS MUNICIPALES POR LA COMUNIDAD AUTO-
NOMA Y LA AUTONOMIA LOCAL

En recurso de casacién en interés de ley, la STS de 29 de septiembre de
2010 se pronuncia sobre un aspecto especifico del régimen juridico aplicable
a los acuerdos municipales que tiene indudable interés para delimitar el al-
cance real de la autonomia local. Se trata de resolver la cuestion, planteada
por el Ayuntamiento malaguefio de Gaucin, de si «en los supuestos estable-
cidos en los articulos 65 y 66 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, las Comunida-
des Auténomas no pueden impugnar los actos y acuerdos en que se den las
circunstancias en ellos previstas mediante la solicitud de revisién de oficio de
aquellos y la posterior impugnacién contencioso-administrativa contra la
inadmisién o desestimacion de tal solicitud, debiendo someterse la impug-
nacién de aquellos actos y acuerdos, en todo caso, a las formas y plazos es-
tablecidos en los preceptos de la citada Ley».
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La sentencia de instancia da por buena la revision de oficio instada por
la Comunidad Auténoma una vez transcurridos los plazos previstos en la
LRBRL para la impugnacion de los acuerdos locales. En el recurso de revi-
sion, el Ayuntamiento sefiala que la sentencia es gravemente dafiosa para el
interés general por llegar a la conclusién, al interpretar los preceptos citados,
de que los ayuntamientos estan sometidos a un control juridico de sus actos
y acuerdos, por parte de las Comunidades Auténomas, al margen del esta-
blecido —con caracter basico— en las normas que regulan la forma de con-
trol por parte de éstas (cuales son los citados arts. 65y 66 de la LRBRL); se
sefiala que los estrictos plazos previstos en ellos para el requerimiento o im-
pugnacion quedan desvirtuados por la aplicaciéon de otras normas distintas
—el art. 102 de la LRJIPAC— de las que contienen la expresada regulacién ba-
sica, quedando las Administraciones locales sometidas injustificadamente a
otros controles que resultarian incompatibles con la autonomia local cons-
titucionalmente garantizada por el articulo 137 CE y la propia LRBRL.

Consecuencia de lo anterior, el Ayuntamiento entiende que la sentencia es
errénea ya que de este modo se permitiria que la Comunidad Auténoma pu-
diera optar libremente entre impugnar los actos y acuerdos locales en la for-
ma y plazos establecidos en los articulos 65y 66 de la LRBRL, o bien solici-
tar la nulidad de los mismos, sin limite de tiempo, con la posterior via
contencioso-administrativa, en los plazos establecidos en la LJCA.

Como se ha visto en el planteamiento municipal, la cuestién afecta al
tradicional concepto del régimen de controles sobre los acuerdos locales,
uno de los elementos determinantes —junto al contenido competencial ma-
terial— del alcance objetivo de la autonomia local. Y, tal como lo presenta el
Ayuntamiento recurrente, también incide, mas en concreto, en la posicién
constitucional de la Ley de bases de régimen local: esto es, en su caracter, o
no, de norma especifica funcionalmente dirigida a la garantia de la autono-
mia local, y por ello no vulnerable, por razén de su especifica funcién, por la
legislacién ordinaria, ya sea del Estado, ya sea autonémica.

Existe ya una abundante jurisprudencia que declara que el procedimiento
de impugnacion de acuerdos de las corporaciones locales por la Adminis-
tracién del Estado o las Comunidades Auténomas debe ser interpretado res-
trictivamente, por implicar una limitacién de la autonomia local en aras de
facultades de tutela reconocidas a las Administraciones territoriales de am-
bito superior (SSTS de 2 de enero de 2002, 26 de septiembre de 2007, etc.).
Pero ello podria quedar parcialmente desvirtuado, entiende el Ayuntamien-
to, si se permitiera la libre opcién a la Comunidad Auténoma de prescindir
de esta via y acudir a la revision de oficio.

La STS de 29 de septiembre de 2010 que comentamos resuelve la cuestion
a partir de la interpretacion del articulo 102 LRJPAC, para descifrar si la Co-
munidad Auténoma puede reunir la condicién de interesada a efectos de so-
licitar del Ayuntamiento la revisién de oficio de sus acuerdos.

La sentencia admite que, en principio, ella no encajaria en el concepto de
interesado que establece el articulo 31 de la misma Ley, ya que dicho precepto
dibuja un concepto de interesado como portador de derechos e intereses le-
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gitimos, pero no de potestades administrativas, como ocurriria —en este
caso— con la Administracién autonémica. Ahora bien, el Tribunal continta
adelante sefialando que tal circunstancia no implica que el concepto de in-
teresado pueda resultar alterado por el hecho de que quien ocupe dicha po-
sicién sea una Administracién publica investida, sin duda, de potestades ad-
ministrativas.

Ciertamente, dice la sentencia, el legislador ha contemplado en el articulo
31 de la LRJPAC —dentro del Titulo III: «De los interesados»— la situacién
de una clésica relacién administrativa en la que un particular (persona fisi-
ca o juridica) mantiene un vinculo basado en derechos o intereses con una Ad-
ministracién publica en el marco de un procedimiento administrativo. En
cambio, frente a ello, sigue la sentencia, el propio legislador, en el Titulo Pri-
mero: «De las Administraciones Publicas y sus relaciones», se ocupa no de las
relaciones bilaterales con los particulares, sino de las relaciones interadmi-
nistrativas a distintos niveles, y en particular de la Administracién del Esta-
do y de las Comunidades Auténomas con las entidades que integran la Ad-
ministracién local; relaciones de las que, en concreto, se ocupa el articulo 9
de la LRJPAC, para sefalar que las mismas «se regiran por la legislacion ba-
sica en materia de Régimen Local, aplicindose supletoriamente lo dispues-
to en este Titulo» (el Tribunal subraya lo de este Titulo, y no el siguiente). Esto
es, el precepto contiene una remision a los articulos 55 a 66 de la LRBRL. Tal
régimen de relaciones —al margen del supuesto previsto en el articulo 67 de
la LRBRL— permite la impugnacion de los actos de las Administraciones
que integran la Administracién local cuando infrinjan el ordenamiento juri-
dico (bien mediante requerimiento previo, bien directamente en via juris-
diccional contencioso-administrativa), de conformidad con el citado articu-
lo 65, asi como cuando los mismos actos administrativos menoscaben las
competencias del Estado o de las Comunidades Auténomas, de conformi-
dad con el siguiente articulo 66 de la LRBRL.

La argumentacién seguida hasta aqui pareceria indicar que el Tribunal Su-
premo remite a la LRBRL la determinacién de la posicion juridica de las Ad-
ministraciones local y autonémica en sus reciprocas relaciones, y que los in-
teresados que pueden instar la revision de oficio de los acuerdos locales son
unicamente los particulares.

No obstante, llegados a este punto, el razonamiento de la sentencia da
un giro para incorporar a la legislacién procesal en su linea argumental.
Esta, sefiala, arranca del articulo 46.6 de la LICA, que se refiere a los plazos
para la interposicién del recurso contencioso-administrativo en los con-
flictos interadministrativos. Este precepto, continta el Tribunal Supremo,
se remite, a su vez, a los tres primeros nameros del articulo 44 de la misma
Ley, pero no al cuarto, en el que se sefiala que «queda a salvo lo dispuesto
sobre esta materia en la legislacién de régimen local», que es, justamente,
la que acabamos de citar. De ello se seguiria, segiin la sentencia, que el le-
gislador ha excluido en este tipo de conflictos los recursos administrativos,
pero no la solicitud de revisién de oficio, como podia haber hecho, de una
forma expresa.
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Ciertamente, ésta es una conclusién posible, pero siempre en el ambito de
aplicacién de estos tres apartados del articulo 44.1 LICA, referidos a las re-
laciones interadministrativas; y el propio Tribunal insiste en que, segtn el ar-
ticulo 44.4, queda a salvo lo dispuesto en esta materia por la legislacion de ré-
gimen local. En buena légica debe entenderse, segiin la argumentacién
iniciada por la sentencia, que de lo que queda a salvo lo dispuesto en la le-
gislacién local es de esa no exclusion de la solicitud de revisién de oficio. El
Tribunal Supremo, no obstante, llega a la conclusién contraria.

Como argumento a mayor abundamiento, el Tribunal regresa a la inter-
pretacion de la LRJPAC, para destacar que el propio legislador ha excluido en
el articulo 102.2 de la LRJPAC la posibilidad de que los particulares puedan
instar la revisién de oficio de las disposiciones administrativas. Y, en cambio,
no ha excluido expresamente a las Administraciones publicas respecto de
los actos administrativos. Y subraya: de modo que tal revisién de oficio pue-
de iniciarse «por iniciativa propia o a solicitud de interesado», sin que entre
los interesados se excluya a las otras Administraciones. Por ello, dice, la Ad-
ministracién autonémica esté legitimada en los dos apartados del articulo 102
(actos administrativos y disposiciones generales) y, concluye el Tribunal,
«puede instar, como interesada, de las Administraciones que integran la Ad-
ministracién Local, el inicio del procedimiento de revisiéon de oficio de los ac-
tos administrativos y —con exclusividad— de las disposiciones generales».

Como puede verse, esta conclusion contiene dos aspectos. El primero,
entender que la Administracién autonémica esté legitimada, como interesa-
da, para instar la revision de oficio de los actos administrativos locales. Pre-
cisamente hemos vuelto al punto de partida, a la pregunta de si el concepto
de interesado de este precepto incluye a las CC.AA. en relacién a las Admi-
nistraciones locales. Toda la anterior argumentacion referida a los articulos
31y 9 de la propia LRJPAC, que se movia en una direccién contraria, no sir-
ve para fundamentar esta tautologica conclusién. Ni tampoco el camino re-
corrido a través de las disposiciones de la LICA referidas a los conflictos in-
teradministrativos conduce, como hemos visto, a esta conclusién.

En cualquier caso, aun admitiendo la conclusién a que llega el TS, hay que
entender que la CA sélo podra instar la revisién de oficio del acuerdo local
cuando ostente la estricta condicién de interesada en el sentido de titular de
un derecho o interés legitimo. Ello excluiria, por tanto, una legitimacién por
el simple interés de la legalidad, basado en la mera infraccién del ordena-
miento juridico y sin afectacién alguna a derecho o interés legitimo propio de
la Comunidad Auténoma. Para ello deberia usarse estrictamente la via pre-
vista en el articulo 65 de la LRBRL.

El segundo aspecto de la conclusion indicada es el entendimiento por el
TS de que la Administracion autonémica puede con exclusividad instar de las
entidades locales la revisiéon de oficio de las disposiciones generales. Extre-
mo, por cierto, sobre el que no era necesario efectuar ningtin pronuncia-
miento, puesto que el supuesto de hecho que fundamentaba el recurso era la
revision de oficio de una licencia de edificacién. Tal conclusién no parece fa-
cil de encajar en los propios argumentos de la sentencia ni en la interpreta-
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cion del articulo 102.2 LRJPAC. Lo que parece menos discutible, aunque no
es todavia pacifico del todo, es que los particulares, aun siendo interesados,
no estan legitimados para instar tal revision de disposiciones generales. Pero
no es tan claro que estén legitimadas las CC.AA. Como se ha visto, la sentencia
les admite la legitimacién para instar la revision de actos locales sobre la
base de incluirlas, aunque sea tautolégicamente, en el concepto de interesa-
do. Pero resulta que, ahora, en el articulo 102.2, y asi lo remarca la senten-
cia, se ha excluido precisamente a esos interesados. Por lo que deberia sus-
tentarse en otra argumentacion. Y el articulo 102.2 se refiere claramente a que
la revision de disposiciones generales sera «de oficio», sin referencia, como
en el articulo 102.1, a la instancia de otro sujeto distinto, por lo que debe
entenderse que se refiere a la propia Administracién autora de la disposi-
cion.

El Tribunal Supremo finaliza el Fundamento Juridico a que nos referimos
sefialando que en el supuesto de autos deben considerarse acertados los ra-
zonamientos contenidos en la sentencia de apelaciéon que revisamos en orden
a la adecuada utilizacién por parte de la Junta de Andalucia del procedi-
miento de revisién de oficio prevenido en el citado articulo 102 de la LRJPAC,
posibilidad no vedada por el hecho de no haber interpuesto recurso conten-
cioso-administrativo en el plazo de dos meses legalmente previsto en la Ley,
ni por el hecho de no haber ejercitado, una vez recibida del Ayuntamiento la
comunicacion del otorgamiento de las licencias de que se trata, la accién
que le otorga el articulo 65.2 de la LRBRL, que le permitia, para el caso de con-
siderar que tales acuerdos infringian el ordenamiento juridico, efectuar al
Ayuntamiento, en el plazo de quince dias hébiles a partir de la recepcién de
la comunicacién, un requerimiento para su anulacién. Sin disponer de ma-
yores datos parece, no obstante, que a la CA se le admitiria la condicién de
interesada por el simple interés de la legalidad. Ni que decir tiene que, ade-
mas, la CA deberia alegar vicios de nulidad de pleno derecho, lo que en el caso
concreto bien pudiera haber sucedido, por tratarse de una licencia para vi-
vienda en suelo no urbanizable.

Resuelta esta cuestion de la legitimacion autonémica para instar la revi-
sién de oficio de los acuerdos locales, resta por determinar si con ello se vul-
nera la autonomia local. Ello lleva al Tribunal a examinar la doctrina cons-
titucional acerca del canon constitucional de dicho concepto de autonomia
local y a la posibilidad de que el mismo venga integrado por lo establecido en
la LRBRL, con lo que, en el supuesto de autos, la utilizacion de lo dispuesto
—genéricamente— en la LRJPAC devendria inconstitucional.

El Tribunal Supremo declara que tal interpretacién no resulta de recibo.
Y para ello se limita a reproducir el Fundamento Juridico Octavo de la STC
240/2006, de 20 de julio, que resuelve un conflicto en defensa de la autono-
mia local interpuesto por la Ciudad Auténoma de Melilla. Como se recorda-
ra, en esta sentencia el Tribunal declaré que la doctrina acerca del caracter
singular y especial de la LRBRL como eventual canon de constitucionalidad
de las leyes no era trasladable a aquel caso, puesto que dicha doctrina se ha-
bia formulado con ocasién de recursos de inconstitucionalidad y, ademas, por
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motivos competenciales, mientras que ahora se trataba de un conflicto en de-
fensa de la autonomia local; y, por otro lado, tal posible canon lo podria ha-
ber sido para analizar la constitucionalidad de leyes autonémicas, mientras
que en ese momento se trataba de enjuiciar la constitucionalidad de una ley
estatal.

La STC 240/2006 concluye que: «el canon que el Tribunal Constitucional
debera aplicar para resolver los conflictos en defensa de la autonomia local
promovidos frente a Leyes estatales se cifie a los preceptos constitucionales
(arts. 137, 140 y 141 CE) que establecen ese “contenido minimo” que prote-
ge la garantia institucional y que hemos considerado definitorios de “los ele-
mentos esenciales” o del “ntcleo primario” del autogobierno de los entes lo-
cales territoriales. También el legislador basico estatal ha de respetar la
garantia institucional de la autonomia local (STC 109/1998, de 21 de mayo,
F. 2), puesto que los destinatarios del art. 137 CE “son todos los poderes pu-
blicos, y méas concretamente todos los legisladores” (STC 11/1999, de 11 de
febrero, F. 2). Pero la legislacién basica sobre régimen local no se integra en
el “bloque de la constitucionalidad” ni constituye canon de validez respecto
de otras Leyes estatales. Tal como sostiene el Abogado del Estado no puede
pretenderse de este Tribunal que enjuicie una norma estatal utilizando como
parametro otra norma estatal (configuradora de la autonomia local consti-
tucionalmente garantizada) pues, l6gicamente, si no se ha vulnerado la Cons-
titucion debe interpretarse como una nueva opcion del legislador».

Sobre esta base, procesalmente tan especifica, el Tribunal Supremo senala
que «de conformidad con tal doctrina, la interpretacién que se realiza del
ambito subjetivo del articulo 102 de la LRJPAC, permitiendo que la Admi-
nistracién autonémica sea considerada como legitimada para instar la revi-
sion de oficio de un acto nulo de pleno derecho llevada a cabo por la Admi-
nistracién local, en modo alguno puede ser considerada como inconstitucional.
Se trata, esta, de legislacién basica estatal que complementa, con caracter
general y supletorio, la LRBRL, en un aspecto concreto al cual, incluso, se re-
mite de forma expresa; por tanto tal regulacion, y tal interpretacién no pue-
den ser tachadas de vulneradoras de la autonomia local».

La sentencia, por ser desestimatoria del recurso, no sienta doctrina legal
(TF y OM).

III. LA PREVALENCIA DE LOS INTERESES AMBIENTALES EN LA TUTELA CAUTELAR
ANTE LA AMPLIACION DE INFRAESTRUCTURAS PORTUARIAS DE INTERES GENERAL

Como ya es bien sabido, las medidas cautelares son un elemento im-
prescindible para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE). Estas medidas cobran especial relevancia cuando el recurso contencio-
so-administrativo persigue la proteccién del medio ambiente (art. 45 CE) al
referirse a bienes juridicos colectivos que precisan una respuesta rapida fren-
te a los posibles dafos dificiles o imposibles de reparar que se les pueda oca-
sionar, por ejemplo, por la construccion de grandes infraestructuras.
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Un claro exponente favorable a la tutela cautelar ambiental frente a la am-
pliacién de un puerto de interés general es la STS (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 5.7, Ponente Rafael Fernandez Valverde) de 21 de octubre
de 2010 (recurso de casacion 3110/2009). Esta sentencia declara haber lugar
al recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Carrefio contra el
auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
16 de marzo de 2009 que desestim6 el recurso de stiplica presentado por este
municipio contra el anterior auto de 15 de enero de 2009 de la misma Sala
por el que se acord6 denegar la medida cautelar de suspension de la ejecuti-
vidad de la Orden FOM/297/2008, de 1 de febrero, por la que se aprueba la mo-
dificacion del Plan de Utilizacién de Espacios Portuarios del Puerto de Gijon-
Musel. Y, en consecuencia, anula los citados autos y ordena la medida cautelar
de suspension de la aprobacion de la modificacion del mencionado Plan re-
lativo al Puerto de Gijén-Musel en lo que afecta al ambito territorial del mu-
nicipio de Carreno, el cual comprende 32 hectareas situadas al este de la ria
de Aborio y representa el 15% de la superficie terrestre del ambito de la mo-
dificacion del Plan. Dicha modificacién implica realizar en el término mu-
nicipal de Carreno la explanacion y taluzado de un monte costero de unos 70
metros de cota (denominado Alto de Abofio) que separa y protege una playa
y un nucleo urbano ubicado en las proximidades.

Los autos de la Audiencia Nacional denegaron la suspensién cautelar al
entender que no concurren los requisitos para ordenarla. En relacion al pe-
riculum in mora, se sostiene que la no adopcién de esta medida cautelar no
hace perder la finalidad del recurso (en confrontacién de los intereses en
juego), pues considera prevalentes («de mayor envergadura») los intereses ge-
nerales perseguidos por la modificacién del Plan alegados por las partes re-
curridas (Ayuntamiento de Gijon y Autoridad Portuaria de Gijon) frente a
los intereses ambientales afectados, puesto que la suspensién impediria la ne-
cesaria expansion del puerto para atender el creciente trafico y evitar su con-
gestion, asi como también conllevaria importantes repercusiones al desa-
rrollo no sélo del municipio de Gijon, sino de toda la region. Y sobre el fumaus
boni iuris, se considera que el actor no goza de una apariencia de buen de-
recho porque la alegada causa de nulidad de falta de evaluacién ambiental del
Plan no puede ser examinada en sede cautelar, pues implicaria entrar en el fon-
do a tenor de la resolucion de la Secretaria de Estado para la Prevencion de
la Contaminacién y el Cambio Climatico de 24 de octubre de 2007, que con-
sider6 que no era preceptiva dicha evaluacién por no tratarse de uno de los
planes previstos en el articulo 3.3 de la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre eva-
luacion de planes y programas en el medio ambiente.

En cambio, la STS de 21 de octubre de 2010 reexamina los fundamentos
de los autos recurridos y otorga la suspension cautelar del Plan portuario en
el ambito del término municipal de Carrefio. Primero de todo, recuerda los
requisitos para la adopcién de medidas cautelares situando, en primer lugar
y en una posicién central, el criterio legal de periculum in mora con ponde-
racién de los diversos intereses en juego y, en segundo lugar y en una posicién
subordinada, el criterio jurisprudencial de fumus boni iuris. Ahora bien, la
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principal aportacion de esta sentencia es la consideraciéon de que la imposi-
bilidad de determinar en sede cautelar la exigencia de un requisito o trami-
te legal relevante (en este caso, la sumisién de un Plan portuario a evaluacion
ambiental) porque conllevaria realizar un examen pormenorizado de la nor-
mativa sectorial ambiental no se puede interpretar negativamente para la
adopcién de la medida cautelar, sino positivamente para reforzar la impor-
tancia del periculum in mora y de la ponderacién de los diversos intereses en
juego. Entonces, la omision de la evaluacion ambiental del citado Plan por-
tuario hace que el requisito de pérdida de finalidad del recurso y ponderacion
de los diversos intereses en juego se convierta, de facto, en el tinico criterio
para otorgar o no la medida cautelar. Aun mas, la sentencia sostiene que,
sin perjuicio del caracter preceptivo o no de la evaluacién ambiental segtin la
normativa ambiental, su no sumisién refuerza los intereses ambientales en
el juicio de ponderacion a realizar con los otros intereses en juego como son
los intereses econémicos y de desarrollo territorial de la zona. Asi se pro-
nuncia el Fundamento Séptimo:

«Acierta la Sala en cuanto no accede a pronunciarse sobre
la legalidad de la decisién adoptada de innecesariedad de eva-
luacion previa (...). Mas, aun siendo ello cierto, sin embargo,
tal ausencia de evaluacién no es un dato baladi, neutro o irre-
levante para decidir sobre la procedencia de la medida caute-
lar solicitada. Pues es, justamente, la ausencia de tal evaluacion
—con independencia, ahora, de su exigencia legal— la que
nos permite ser mas exigentes con la proteccién medioam-
biental; esto es, la ausencia de evaluacién (que hubiera per-
mitido concretar —y posiblemente minimizar— los dafos que
pudieran producirse por las obras de desmonte y taluzado de
unos terrenos agricolas), y la duda que la inexistencia de tal téc-
nica de control medioambiental nos deja, es, sin duda, un dato
que nos permite, en la confrontacién de intereses en conflic-
to que realizamos, potenciar la importancia de los intereses
medioambientales».

Partiendo de esta premisa, el TS considera que procede adoptar la medida
cautelar solicitada de suspension del Plan portuario al concurrir el requisito
de pérdida de finalidad legitima del recurso con prevalencia de los intereses
ambientales. Primero, constata que no ofrece duda alguna la transforma-
cion fisica, sin posibilidad de retorno, de los terrenos situados en el valle y la
ria de Abofio, pues se les asigna un uso portuario de complementario gene-
ral —aun sin concretar— y el importante volumen de las actuaciones previstas
comporta que el material a extraer ascienda, aproximadamente, a 11 millo-
nes de metros cuibicos. Segundo, se deja constancia de los importantes inte-
reses ambientales de estos terrenos, que son de naturaleza rural, agraria y ga-
nadera, clasificados por las Normas Subsidiarias de Carrefio como suelo no
urbanizable de proteccién de costas, e incluidos dentro del ambito del Plan
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de Ordenacion del Litoral Asturiano, segiin consta en diversos informes de la
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias y del Ayuntamiento recu-
rrente. Asimismo, se menciona un informe del Defensor del Pueblo alertan-
do de que la decisién de no sujecién a evaluacién ambiental no esta justifi-
cada. Y tercero, se concluye con la prevalencia de estos intereses ambientales
al no haber realizado una evaluacién ambiental de los importantes impactos
en esta zona, tal como concluye el Fundamento Séptimo: «la existencia de ta-
les datos, contrastados y variados, nos mueven de forma irremisible a adop-
tar la medida cautelar solicitada, al no contar, como elemento de contraste,
con una evaluacion medioambiental de la zona, la cual, si bien ahora no po-
demos pronunciarnos sobre su procedencia legal, si que nos permite valorar
de forma prevalente los intereses medioambientales a los que se hace refe-
rencia desde distintas perspectivas, y que podian haber sido desvirtuados
con la previa realizacion de la misma; ante tal situacion, la irreversibilidad de
las obras a realizar nos conduce a tal decisién».

En fin, se puede deducir de la sentencia un principio in dubio pro natura
en la adopcién de medidas cautelares para la proteccién del medio ambien-
te cuando se omite la realizacion de tramites esenciales de la normativa am-
biental como es la evaluacién ambiental de planes, con independencia de su
exigencia legal. A su vez, ello conlleva también una interpretacion restrictiva
y una especial fundamentacién de la no sujecion a dichos tramites (AP).
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