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I. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DEL DEFEN-
SOR DEL PUEBLO

Dos importantes sentencias del Pleno de la Sala 3.* del Tribunal Supremo
de 26 y 27 de noviembre de 2009 (recursos ntms. 585/2008 y 603/2007, res-
pectivamente) afirman abiertamente la responsabilidad patrimonial del Tri-
bunal Constitucional y del Defensor del Pueblo por los dafios que pueda oca-
sionar su funcionamiento anormal. Algunos de sus primeros comentaristas
las han calificado de histéricas. Otros se han mostrado criticos con ellas y con
el activismo judicial que reflejarian. La propia existencia de numerosos vo-
tos particulares abona esta diversidad de valoraciones.

Mientras la relativa al Defensor del Pueblo no entra en el fondo e insta al
recurrente a que dirija su reclamacién al Consejo de Ministros (6rgano al
que el Tribunal Supremo también reputa competente para conocer de las re-
clamaciones por dafios dirigidas contra el Tribunal Constitucional), la primera
admite la existencia de dilaciones indebidas en la tramitacién de un recurso
de amparo por parte del Tribunal Constitucional, aunque deniega su res-
ponsabilidad patrimonial al considerar que tales dilaciones no se han tra-
ducido en un dafio indemnizable.

Ambas sentencias presentan numerosos aspectos de gran interés, rela-
cionados con el ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa y la se-
paracion de poderes, en los que no puede entrarse en esta breve resefa, y que
suscitardn sin duda el interés de la doctrina. Tampoco cabe adentrarse aqui
en las numerosas cuestiones procedimentales planteadas y en el tratamien-
to que reciben por parte del Tribunal Supremo ante la ausencia de regulacion
legislativa expresa (el nuevo apartado 5 del articulo 139 de la Ley 30/1992, ana-
dido por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, que establece el cauce procesal
a seguir en el caso de las reclamaciones por el funcionamiento anormal del
Tribunal Constitucional en la tramitacion de los recursos de amparo o de las
cuestiones de inconstitucionalidad, no habia entrado todavia en vigor al dic-
tarse ambas sentencias, aunque el Tribunal Supremo lo maneje y hasta in-
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terprete en la primera de ellas —al sefialar que la intervencion del Tribunal
Constitucional que dicho precepto impone no tiene naturaleza jurisdiccional,
sino gubernativa, siendo, por ello, susceptible de ser revisada por aquél: FJ 6.°
de la sentencia de 26 de noviembre—).

Unicamente se destacara la gran influencia que sobre ambas sentencias pa-
rece ejercer el Derecho europeo vy, en particular, la jurisprudencia europea. En
efecto, en la relativa al Tribunal Constitucional juega un papel central la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el articulo
6.1 del Convenio y su interpretacion del derecho a un proceso equitativo en un
plazo razonable; en especial, la sentencia de 25 de noviembre de 2003, Soto Sdn-
chez contra Esparia, en la que el Estado espanol fue condenado como conse-
cuencia de la dilacién indebida de un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional (FJ 5.° de la STS de 26 de noviembre). A su vez, la sentencia so-
bre el Defensor del Pueblo se ve también notablemente influida por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ha afirmado, por
un lado, la responsabilidad de los Estados miembros por la vulneracién del De-
recho de la Unién, sea cual sea el poder estatal responsable de la infraccién, y,
por otro, la responsabilidad de la Unién por los dafios que pueda ocasionar el
Defensor del Pueblo Europeo (FFE.JJ. 4.°y 5.° de la STS de 27 de noviembre).

La relevancia creciente del didlogo entre las distintas Cortes europeas y
la voluntad de satisfacer los estandares garantizados por éstas anima al Tri-
bunal Supremo a obviar la falta de regulacion legislativa expresa de la materia
existente en Espana y a derivar directamente del principio de responsabilidad
de los poderes publicos del articulo 9.3 de la Constitucién tanto la respon-
sabilidad patrimonial del Tribunal Constitucional como la del Defensor del
Pueblo. La europeizaciéon del Derecho administrativo —y constitucional—
prosigue imparable su curso (OM).

II. IMPUTACION OBJETIVA Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
POR OMISION

Las sentencias de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 31 de marzo y 10
de noviembre de 2009 (Seccién 6.7, recursos de casacién nums. 9924/2004 y
2441/2005, respectivamente), siguiendo la estela de las Salas de lo Civil y Pe-
nal, parecen acoger la teoria de la imputacién objetiva en el ambito de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién.

En ambas sentencias se niega la responsabilidad por omisién de la Ad-
ministracién al considerar que, para que aquélla surja, ademas de que su in-
tervencion hubiera impedido la lesion, «[e]s necesario que haya algtn otro
dato en virtud del cual quepa objetivamente imputar la lesién a dicho com-
portamiento omisivo de la Administracion; y ese dato que permite hacer la im-
putacion objetiva sélo puede ser la existencia de un deber juridico de ac-
tuar» (FE.JJ. 3.° y 5.°, respectivamente).

La falta de vulneracién de dicho deber es el motivo aducido por el Tribunal
para excluir la responsabilidad por no haber impedido el robo en una joye-
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ria, en el primer caso (la Policia no tuvo noticia del robo hasta el dia si-
guiente a su comision), y por no haber adoptado medidas que hubieran evi-
tado que el responsable de un accidente de trafico estuviera asegurado por una
compaiiia insolvente, en el segundo (el contrato de seguro fue suscrito des-
pués de que la Administracién impusiera a dicha compaiiia la medida cau-
telar de suspensién de nuevas contrataciones, sin que le constara a aquélla la
infraccién de tal medida cautelar).

La asuncion de la teoria de la imputacion objetiva s6lo puede ser aplau-
dida por parte de quienes hemos apoyado y fundamentado su introduccién
en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion. A falta de
ulteriores desarrollos y de ver si sera también acogida por la Sala 3. en su-
puestos de responsabilidad por accién, en los dos casos aqui resefiados sir-
ve ya para poner de relieve que la atribucién de resultados lesivos a la Ad-
ministracién no es una cuestiéon que dependa de la existencia de relacién de
causalidad factica entre la conducta administrativa y el dafio sufrido, sino de
valoraciones normativas. En los supuestos de responsabilidad por accién
puede existir relacion de causalidad y, pese a ello, no surgir el deber indem-
nizatorio, mientras que en los supuestos omisivos puede nacer tal deber sin
que, en puridad, exista nunca causalidad factica (como acepta comtinmente
la doctrina penalista, no puede haber nunca relacién de causalidad factica en-
tre una omision y un resultado; la causalidad entre la actuacién debida omi-
tida y la evitacion del dafio es sélo hipotética).

Cabe lamentar, no obstante, que la Sala 3.* parezca acudir a la imputa-
cién objetiva para tratar de seguir alimentando la ficcién de que la respon-
sabilidad administrativa es objetiva. En la sentencia del robo a la joyeria se
niega dicha imputacién tras afirmarse de forma rotunda el caracter objeti-
vo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: «el caracter ob-
jetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon no obsta a
que, para tener derecho a indemnizacién, deban concurrir todos los requi-
sitos establecidos por el art. 139 LRJ-PAC y, en particular, la relacién de
causalidad entre la accién u omisién de la Administracion y la lesion pa-
decida por el particular. En efecto, se dice que la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion es objetiva porque —a diferencia de lo que suce-
de normalmente con la responsabilidad extracontractual privada, regulada
en el art. 1902 CC— no requiere culpa o negligencia. Ello significa que, in-
cluso si el agente o funcionario publico ha actuado de manera diligente y el
aparato administrativo ha funcionado correctamente, la Administracién
debe reparar las lesiones ocasionadas por ella. Es indiferente, en otras pa-
labras, que el funcionamiento del correspondiente servicio haya sido “nor-
mal o anormal”, bastando que la lesion sea achacable a la Administracion.
Pero es claro que este tltimo elemento debe estar presente: si el resultado
lesivo no es consecuencia de un comportamiento de la Administracion, ésta
no tiene por qué responder de aquél» (FJ 3.°).

Pero imputacion objetiva no significa necesariamente responsabilidad
objetiva. Dicha teoria es compatible tanto con un estandar de responsabili-
dad objetiva como de responsabilidad por culpa (en Derecho penal, donde la
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responsabilidad surge sélo en caso de dolo o culpa, es donde dicha teoria ha
tenido mayor desarrollo). Por otro lado, en las dos sentencias aqui resefiadas
parece ser precisamente la falta de anormalidad en la actuacién (omisién) ad-
ministrativa lo que en realidad lleva al Tribunal a excluir la responsabilidad.
En ambos casos parece claro que la Administracién a la que se reclama el
dano tiene a priori tanto el deber como la capacidad genéricos de evitar el re-
sultado lesivo (a la Policia Nacional y a la Direccién General de Seguros les
compete, respectivamente, evitar robos y la contratacién de seguros por par-
te de entidades insolventes, disponiendo de los medios necesarios para ello).
Pero es también evidente que dicha responsabilidad no puede surgir cuando
la Administracién ha ejercido correctamente sus potestades de vigilancia y su-
pervision. Y esta altima, y no otra, es la razén por la que el Tribunal excluye
la responsabilidad en ambas sentencias (OM).

III. LAS ORDENANZAS MUNICIPALES SOBRE INSTALACIONES DE TELEFONIA MOVIL:
NUEVAS PERSPECTIVAS A PARTIR DE LAS COMPETENCIAS MUNICIPALES SOBRE ME-
DIO AMBIENTE Y DE LA CREACION DE TRAMITES PARTICIPATIVOS MAS EFECTIVOS

La jurisprudencia ha admitido la potestad normativa municipal para re-
gular las instalaciones de radiocomunicaciéon de telefonia mévil en base a
tres postulados generales. Primero, la competencia exclusiva estatal en ma-
teria de telecomunicaciones (art. 149.1.21 CE) no impide el ejercicio de com-
petencias de otras Administraciones sobre materias con incidencia en las
instalaciones de telecomunicaciones. Segundo, los municipios pueden apro-
bar ordenanzas sobre dichas instalaciones en base, principalmente, a sus
competencias en urbanismo y dominio puablico local, asi como también se han
apuntado otras materias que han tenido una menor incidencia (medio am-
biente, salud publica y patrimonio histérico). Y tercero, el ejercicio de di-
chas competencias municipales no puede traducirse en restricciones absolutas
al derecho de los operadores a establecer sus instalaciones ni en limitaciones
que resulten desproporcionadas.

Ahora bien, los tribunales no siempre han llegado a los mismos resultados
al aplicar los anteriores criterios generales. En el caso que vamos a comentar,
el TS amplia significativamente el campo de las ordenanzas al no limitarse,
como sucede a menudo, a las competencias municipales en urbanismo y do-
minio publico local, sino que saca buen partido de las competencias munici-
pales en medio ambiente y admite nuevos tramites participativos previstos tini-
camente por las ordenanzas.

Nos referimos a la STS (Sala Contencioso-Administrativa, Seccién 4.2,
ponente Enrique Lecumberri Marti) de 17 de noviembre de 2009 (recurso de
casacién nam. 5583/2007), que declara no haber lugar al recurso interpues-
to por France Telecom Esparfia, S.A. contra la sentencia del TSJ de Catalu-
nya (Seccién 3.%) de 21 de septiembre de 2007, que desestimé el recurso con-
tencioso administrativo interpuesto por esta mercantil contra el acuerdo del
Pleno del Consejo Municipal del Ayuntamiento de Barcelona de 17 de octu-
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bre de 2003, que aprobd definitivamente la modificacién de los articulos 87
al 97 de la Ordenanza de los usos del paisaje urbano de la ciudad de Barce-
lona, de 26 de marzo de 1999. Estos preceptos contenian una nueva norma-
tiva municipal de las instalaciones de radiocomunicacion.

La STS empieza rechazando las alegaciones genéricas de la recurrente so-
bre la falta de competencia municipal para regular las instalaciones de tele-
fonia moévil, recordando los tres postulados generales antes citados. Y luego
examina las alegaciones concretas que podemos clasificar en dos grupos. En
el primero, referido a los aspectos mas novedosos, la recurrente cuestiona que,
en base a las competencias municipales ambientales, las ordenanzas pue-
dan establecer limites de emisiones mas restrictivos de los previstos por la le-
gislacion estatal y autonémica, nuevos controles de estas emisiones no pre-
vistos por esta legislacion y también nuevos tramites de participacién publica
de forma previa a la presentacion de la solicitud de licencia de las instalaciones
de telefonia moévil. El segundo grupo de alegaciones versan sobre cuestio-
nes que normalmente ya han sido tratadas por la jurisprudencia y respecto
a las cuales la sentencia se adscribe en la posiciéon mas favorable a su regu-
lacion por las ordenanzas (en especial, planes de implantacion, obligacion de
comparticién, prohibiciones especificas de nuevas instalaciones en determi-
nadas ubicaciones, periodicidad més reducida de las revisiones y de los con-
troles periédicos y régimen transitorio). A continuacién dedicaremos una
mayor atencién a las cuestiones mas novedosas, sin perjuicio de hacer unas
breves observaciones sobre las restantes.

En relacion al primero de los aspectos novedosos sobre el alcance de la
potestad normativa municipal ambiental, la operadora recurrente sostiene la
ilegalidad de diversos preceptos de la modificacién de la Ordenanza. Cuestiona
el articulo 91.3.c), sobre la exposicion a campos electromagnéticos, que se re-
mite a la reglamentacién vigente en materia de emisiones electromagnéticas
(Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, por el que se aprobo el Re-
glamento de las condiciones de protecciéon del dominio publico radioeléc-
trico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccion sa-
nitarias ante las emisiones radioeléctricas; la Recomendacién del Consejo
de la Unién Europea de 12 de julio de 1999, y el Decreto catalan 148/2001, de
29 de mayo, de ordenacién ambiental de las instalaciones de telefonia mévil
y otras instalaciones de radiocomunicacién), pero luego se restringen los va-
lores maximos de densidad de potencia de las emisiones radioeléctricas es-
tablecidos en esta normativa estatal y catalana. También la recurrente con-
sidera ilegales el articulo 91.3.d), sobre el principio de evitacion prudente, y
los articulos 91.7 y 96.4 y la disposicion adicional tnica, que establecen un
sistema de control remoto y en continuo de los niveles de emisién de las ins-
talaciones de telefonia movil. La empresa recurrente considera que las or-
denanzas no pueden establecer nuevos limites de emisién ni nuevos contro-
les de las emisiones porque vulneran los articulos 149.1.16 y 21 CE; 61 y 62
de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones; 44.1.a) de
la Ley 32/3003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (si bien
no se examina al ser posterior a la aprobacién definitiva de la modificacién
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recurrida de la ordenanza); 18, 19, 24 y 40 Ley General de Sanidad; 8.7 RD
1066/2001, y Orden CTE/23/2002, de 11 de enero, y se ocasionan graves con-
secuencias para el despliegue de la red de instalaciones de telefonia mévil.

El fundamento de derecho séptimo de la STS de 17 de noviembre de
2009 examina estas consideraciones, dejando bien claro desde el inicio que
no puede prosperar la visién restrictiva de la recurrente de las competencias
municipales en este ambito al limitarla a los aspectos meramente paisajisti-
cos y urbanisticos, sino que deben tenerse presentes las competencias de los
municipios en medio ambiente y salud publica, dando un enfoque expansi-
vo en base a principios ambientales como el principio de precaucién. La sen-
tencia se hace eco del «riesgo que la exposiciéon prolongada a radiaciones
electromagnéticas, en especial las procedentes de las estaciones base de te-
lefonia mévil, pueda ocasionar a la salud ha producido una honda preocu-
pacién a la sociedad». Y concluye que «el hecho que este riesgo por los cam-
pos electromagnéticos procedentes de emisiones radioeléctricas no puede
ser considerado cerrado desde una perspectiva estrictamente cientifica, es 16-
gico que los Ayuntamientos en el ambito de sus propias competencias se
sientan tentados a imponer medidas adicionales de proteccién en esta materia,
bien exigiendo, como acontece en el caso que enjuiciamos, limites o condi-
ciones complementarios a los establecidos en el citado Real Decreto 1066/
2001, bien estableciendo distancias de proteccién frente a determinadas zo-
nas sensibles —colegios, hospitales, parques y jardines publicos— estable-
ciendo unas areas de seguridad alrededor de estas zonas sensibles en las que
no se permita la instalacién de estaciones emisoras de radiaciones electro-
magnéticas». Se reconoce, asi, que las ordenanzas puedan establecer una
mayor proteccion frente a las emisiones electromagnéticas.

Otro de los aspectos novedosos se refiere al articulo 91.3.f) de la Orde-
nanza, que crea un nuevo «tramite especifico de informacién vecinal». Se tra-
ta de un tramite que afecta a nuevos proyectos de instalaciéon de elementos
de telefonia por radiocomunicacién en edificios de uso de vivienda con in-
fraestructuras preexistentes, asi como también a las ampliaciones o modifi-
caciones de la orientacién o de la potencia maxima de las antenas. No se
trata de los tramites de informacion publica ni de informacién vecinal ni de
audiencia previstos en la legislacién catalana de intervencién integral de la
administraciéon ambiental (Ley 3/1998 y Decreto 136/1999). Se trata de un tra-
mite de participacion con caracter previo a la solicitud de licencia que tiene
por destinatarios sélo a los ocupantes de los edificios con uso de vivienda con
infraestructuras existentes, lo cual lo distingue también del tramite de in-
formacion publica (para cualquier persona), del tramite de informacién ve-
cinal (para los vecinos inmediatos) y del de audiencia (para los interesados).
Y consiste en que quien desee solicitar la licencia comunique, previamente,
de forma fehaciente el proyecto a todos los ocupantes del inmueble a fin de
que puedan examinarlo y hacer observaciones y se realice una valoracion téc-
nica y juridica de éstas. Se prevé que, en caso de discordancia, el Ayunta-
miento designe a un técnico para que emita un dictamen, asi como también
que, con la solicitud de la licencia, se acredite la mencionada comunicacién
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a los vecinos y si han presentado alegaciones. El recurso de casacién consi-
dera que este tramite no tiene cobertura legal porque no esta previsto en la
legislacion catalana de intervencién integral de la administracién ambiental
ni en la Ordenanza municipal de actividades y de intervencién integral de la
administraciéon ambiental, es contrario a las finalidades de dicha normativa
de reducir las cargas administrativas y resulta desproporcionado.

Ninguna de estas vulneraciones es aceptada por la STS de 17 de no-
viembre de 2009, que confirma los fundamentos juridicos de la sentencia
recurrida. Esta sentencia no apreci6 vulneracion alguna por el hecho que este
tramite participativo creado por la Ordenanza no estuviera previsto en la
normativa catalana ni municipal sobre actividades, si bien hubiera sido de-
seable una mayor fundamentacion de esta correcta posicion. Sin duda, en las
sentencias subyace la idea que este tramite participativo no vulnera ningu-
na norma de jerarquia superior y es consecuente con las finalidades de la CE
y de la normativa local y ambiental de garantizar una participacién efectiva
de los ciudadanos. Desde una perspectiva constitucional, cabe sefialar que la
participacién ciudadana no tiene su fundamento sélo en la legislacién de
intervencién integral de la administraciéon ambiental, sino que su funda-
mento proviene de la CE, a partir de las clausulas del Estado social y demo-
cratico (art. 1.1) y sus manifestaciones en el principio de participacion efec-
tiva (art. 9.2), el derecho fundamental a la participaciéon en los asuntos
publicos (art. 23.1) o la participacion y el acceso a la informacién adminis-
trativa (art. 105). También la legislacién local contempla el deber de los
Ayuntamientos de reconocer y potenciar la mas amplia participacién ciu-
dadana (art. 69.1 LBRL) y el tramite participativo impugnado tiene su fun-
damento en la competencia municipal para establecer las formas, medios y
procedimientos de participacion ciudadana que el Ayuntamiento crea con-
venientes en el ejercicio de las potestades municipales (art. 69.2 LBRL), en
este caso las licencias de urbanismo y de actividad de las instalaciones de te-
lefonia mévil. Pero también la participacién publica en medio ambiente es
uno de los aspectos centrales del Derecho ambiental internacional y comu-
nitario. Asi, el principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el medio am-
biente y el desarrollo sostenible, de 14 de junio de 1992, establece que: «La
mejor manera de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados, al nivel que corresponda». Y, en base a
este principio, la participacion publica ha sido objeto del Convenio interna-
cional sobre el acceso a la informacién, la participacién publica en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en materia ambiental, de 25 de junio de
1998 —denominado Aarhus— (publicado en el BOE ntiim. 40, de 16 de febrero
de 2005). Precisamente, el tramite de participacién impugnado se adecua
al articulo 6.5 de este Convenio internacional, que establece un mecanismo
de participacion del publico interesado previo a la presentaciéon de la solici-
tud de permiso para una actividad que pueda tener efectos en el medio am-
biente. Esta modalidad de participacién temprana persigue la finalidad de que
sea real y efectiva al insertarse en un momento inicial donde todas las posi-
bilidades estan atn abiertas.
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Segun la STS de 17 de noviembre de 2009, tampoco este tramite partici-
pativo vulnera la finalidad de la normativa ambiental de reducir las cargas ad-
ministrativas pues, como sostiene la STSJ de Catalunya recurrida, «la obli-
gacion de pasar por este tramite que para la recurrente ocasiona graves
dificultades en las tramitaciones, carece de virtualidad como causa de anu-
lacién», si bien debemos especificar que dichas dificultades no se probaron
y que esta legislacion también tiene otras finalidades como es, precisamen-
te, fomentar la participacion puablica. La STS tampoco lo considera despro-
porcionado, «pues se trata de un tramite de participacién publica con ca-
racter previo a la solicitud de la licencia que tiene por finalidad dar audiencia
e informacion a los municipes perfectamente identificados que podrian ver-
se afectados de forma mas o menos intensa por la concesién de la licencia».

A continuacién comentaremos mas brevemente otras cuestiones sobre
las cuales la sentencia confirma la linea jurisprudencial méas favorable a las
ordenanzas municipales.

En primer lugar, el fundamento de derecho tercero de la sentencia con-
firma la legalidad de los articulos 91.1 y 93 de la Ordenanza, que exigen y re-
gulan los planes técnicos de implantacién de las instalaciones de radioco-
municacién como requisito previo y vinculante para la posterior autorizacion
de las licencias para estas instalaciones. Siguiendo las SSTS de 15 de di-
ciembre de 2003 y 24 de mayo de 2005 de la misma Sala, se considera que esta
exigencia persigue la «finalidad de garantizar una buena cobertura territorial
mediante la disposicién geografica de la red y la adecuada ubicacién de las
antenas y la pertinente proteccion de los edificios o conjuntos catalogados,
vias publicas y paisaje urbano», considerando que «se trata de materias es-
trechamente relacionadas con la proteccién de intereses municipales res-
pecto de los que no sélo tiene competencia el Ayuntamiento sino que éste tie-
ne encomendada la funcién de proteger». Y, por tanto, «el hecho de que la
instalacion de antenas para telefonia moévil esta vinculada a la aprobacion del
plan técnico constituye una medida razonablemente proporcionada para
asegurar su eficacia».

En segundo lugar, el fundamento de derecho sexto de la sentencia consi-
dera ajustado a Derecho el articulo 91.3.b) de la Ordenanza, que permite im-
poner en casos concretos la obligaciéon de compartir emplazamientos de las
empresas solicitantes de nuevas licencias, con el fin de racionalizar el uso tec-
nolégico del espacio urbano y en atencién a razones paisajisticas, urbanisti-
cas, medioambientales y de preservacién de la salud de las personas. Al mis-
mo tiempo, efectiia una regulacién exhaustiva del procedimiento de
comparticién donde se prevé, en todo caso, el respeto de la competencia es-
tatal en materia de telecomunicaciones, estableciendo los oportunos meca-
nismos de coordinacién. Pues bien, la sentencia rechaza las alegaciones de la
recurrente de que esta obligaciéon de comparticién lesione la libertad de com-
petencia y el derecho al establecimiento de redes propias. Siguiendo las SSTS
de 24 de octubre y 23 de noviembre de 2006 de la misma Sala, confirma la sen-
tencia recurrida, que considera ajustada a Derecho esta obligaciéon de com-
particién porque se prevé un tramite previo de audiencia, entra dentro de las
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competencias municipales en materia urbanismo, medio ambiente y paisa-
je urbano, y su la finalidad es la produccién de un menor impacto visual y am-
biental.

En tercer lugar, los fundamentos de derecho cuarto y quinto de la sen-
tencia admiten la legalidad de los articulos 91.3.a), sobre los criterios relati-
vos al impacto visual de las instalaciones de telefonia movil, y 91.3.e) y 91.3.h),
que imponen determinadas limitaciones como son la prohibiciéon de nuevas
estaciones base de telefonia mévil y telefonia fija via radio en edificios con uso
de vivienda, en centros docentes, asistenciales y hospitalarios, asi como tam-
bién que sélo permiten, en la demarcaciéon no urbana, nuevas instalaciones en
infraestructuras ya existentes. La sentencia considera que estos preceptos tie-
nen perfecto encaje en las competencias municipales urbanisticas y de pro-
teccién del paisaje urbano. Y rechaza las alegaciones de la recurrente de que
sean desproporcionadas estas limitaciones o condiciones impuestas al dere-
cho de los operadores a la ocupaciéon de los bienes que necesitan para esta-
blecer sus redes. Aqui la sentencia se muestra exigente en la aplicacién del test
de que las limitaciones no puedan traducirse en restricciones absolutas al de-
recho de los operadores a establecer sus instalaciones ni en limitaciones que
resulten desproporcionadas advirtiendo que deben ser rechazadas las mani-
festaciones genéricas sin apoyo probatorio relevante. Se afirma que «el prin-
cipio de proporcionalidad no es apto per se como para determinar a priori el
contenido de una ordenanza ya que han de confrontarse cada una de las res-
tricciones que se impongan por los Ayuntamientos con ese principio general
para alcanzar un juicio favorable o desfavorable de los preceptos impugnados».

En cuarto lugar, el fundamento de derecho noveno de la sentencia admite
la legalidad del articulo 91.4, que establece una periodicidad mas reducida de
las revisiones (cada cuatro afios en lugar de cada ocho) y de los controles pe-
riodicos de las licencias (cada dos afios en lugar de cada cinco) para las insta-
laciones de telefonia mévil. Aparte de que la legislacion catalana de interven-
cion integral de la Administraciéon ambiental ya permite reducir la periodicidad
establecida de forma general, la sentencia vuelve a recordar que «no conside-
ramos desproporcionadas tales medidas en cuanto los Ayuntamientos puedan
imponer condiciones a la actividad de los operadores, siempre que aquellas li-
mitaciones no supongan una restriccién absoluta al derecho de aquéllos».

Y, finalmente, el fundamento de derecho décimo de la sentencia, con cita
de la STS de 18 de junio de 2001 de la misma Sala, considera que el régimen
transitorio de la Ordenanza no vulnera el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE). La disposicién transitoria primera prevé que las instalaciones
de radiocomunicacién con licencia se adecuen a la nueva regulacion en el pla-
zo de dos afios desde la entrada en vigor. La disposicién transitoria segunda
considera que las instalaciones de radiocomunicacién existentes sin licencia
preceptiva seran consideradas clandestinas de acuerdo con la normativa sec-
torial ambiental y, por tanto, el Ayuntamiento adoptara las medidas de res-
tauracién de la legalidad infringida. Y la disposicién transitoria tercera es-
tablece que la solicitud de concesion de licencia sobre la que no se haya
formulado propuesta de resolucion se tramitara de acuerdo con el régimen
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juridico vigente en la entrada en vigor de la presente Ordenanza. Se confir-
ma la sentencia recurrida cuando consideré que dicho régimen transitorio no
vulneraba el articulo 9.3 CE al no existir una retroactividad en sentido pro-
pio, sino, a lo sumo, de grado minimo, no prohibida constitucionalmente, y
comprobar que se realizaba una adecuada ponderacion de los intereses pu-
blicos y privados. En efecto, la sentencia considera que «nos encontramos ante
una retroactividad de grado minimo, ya que tales transitorias sélo tienen
efecto para el futuro, respecto de las relaciones o situaciones nacidas bajo la
vigencia de la normativa anterior, y su razon de ser dimana del interés publico
que tratan de salvaguardar, garantizando, a su vez, los derechos de los ope-
radores, al concederles un plazo prudencial para que puedan adecuar sus
instalaciones al nuevo régimen legal».

En fin, vemos cémo la STS de 17 de noviembre de 2009 realiza una lec-
tura mas favorable del alcance de la potestad normativa municipal sobre las
instalaciones de radiocomunicacion de telefonia moévil, ratificando la juris-
prudencia en relacién a las competencias municipales en urbanismo y do-
minio publico local y extrayendo consecuencias juridicas muy relevantes de
otras competencias municipales (en especial, medio ambiente y salud pu-
blica) para que las ordenanzas puedan imponer condiciones més protectoras
del medio ambiente y la salud (limites de emisiones y controles mas restric-
tivos que los previstos por la legislacién estatal y autonémica) y nuevos tra-
mites de participacion publica mas efectivos (AP y TF).

IV. PROSTITUCION Y LOCALES DE PUBLICA CONCURRENCIA. ALCANCE DE LAS ORDE-
NANZAS LOCALES

El ejercicio de la prostitucién y su regulacién siempre ha sido un tema de-
batido. Mas alla de la vertiente sancionadora, la realidad de esta actividad fuer-
za a las Administraciones a tener que tomar algtn tipo de decisién por lo que
hace a los lugares en los que se lleva a cabo esta practica. Se puede ignorar
que existe la prostitucion, pero ello no impide que se siga llevando a cabo de
forma descontrolada.

Ciertamente, la regulacion no punitiva se refiere a la prostitucion ejerci-
da en los términos de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas de 20 de noviembre de 2001 como un ejercicio independiente,
sin que exista ningun vinculo de subordinacién por lo que respecta a dicha
actividad ni a las condiciones de trabajo y retribucién, bajo responsabilidad
propia y a cambio de una retribucién que se paga integra y directamente a
quien la ejerce.

Pues bien, la necesidad de intervenir para ordenar esta prostitucién que
no se puede prohibir se hace patente cuando se regulan los espacios de pu-
blica concurrencia. En este momento se puede seguir ignorando esta realidad,
o se puede tratar de ordenar su ejercicio como una actividad mas.

Un ejemplo de intento de regulacién es el que se llevé a cabo mediante la
Ordenanza tipo de espacios de publica concurrencia, aprobada por Orden del
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Departamento de Presidencia de la Generalidad de 14 de julio de 2003, en la
que se fijaron las condiciones materiales que deberian reunir los locales en
los que se llevara a cabo esta actividad con el fin de proteger fines de interés
general como la higiene, la seguridad, la protecciéon de menores y las moles-
tias a terceros.

Esta Ordenanza fue recurrida por diversas entidades (entre ellas, Fede-
racion de Asociaciones de Mujeres Separadas y Divorciadas, Comision para
la Investigacién Contra los Malos Tratos a las Mujeres, Grupo de Estudios so-
bre la Condicién da Muller Alecrin y el Instituto para la Promocién de Ser-
vicios Sociales Especializados). Rechazado el recurso en primera instancia,
las entidades recurrentes interponen recurso de casacion al estimar que la Or-
denanza tipo vulnera lo dispuesto en el articulo 2 del Convenio de 1950 de
Lake Succes y la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979.

Para las recurrentes, la regulacion de esta actividad en la Ordenanza mu-
nicipal tipo implica su legalizacién o, lo que es lo mismo, su consideracién
como conductas conforme a Derecho, lo que constituye una vulneraciéon de
la eficacia de los Convenios. En un segundo orden de cosas, y como refuer-
zo argumental de lo anterior, las recurrentes hacen diversas apreciaciones so-
bre la prostitucién en si misma considerada, declarandola incompatible con
la dignidad y el valor de la persona humana, lo que supone, a su juicio, que
cualquier actividad que la favorezca o suponga aprovechamiento directo o in-
directo de la misma entrara en contradiccién con el articulo 10 CE, que re-
coge taxativamente como fundamento del orden politico y de la paz social el
valor de la dignidad de la persona humana.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de abril de 2010, recurso
506/2007, rechaza el recurso, sin perjuicio de reconocer a los Convenios que
citan las recurrentes valor normativo interno, mas alla de un valor mera-
mente programatico.

Ahora bien, una vez reconoce este valor normativo de los Convenios y
su integracién en nuestro sistema de fuentes, se afiade que se debe hacer un
esfuerzo de contraste entre la proclamacion de ilicitud de determinadas con-
ductas contenidas en la norma internacional y lo regulado en la Ordenanza
municipal tipo. Llega asi el Tribunal a la afirmacién central de su linea ar-
gumental, manifestando que hay que analizar de forma detallada el contenido
de la norma impugnada, sus fines y su justificacién, pues no toda regula-
cién de una actividad relativa a la prostitucién supone su favorecimiento.
A ello afiade, lo que me parece determinante para su fallo, que en ocasiones
la regulacion administrativa lo tinico que pretende es minimizar o disminuir
los efectos perjudiciales de una actividad que, siendo indeseable, se consiente
por los poderes publicos por derivarse de su estricta prohibicién unos efec-
tos més perniciosos que los que derivan de su tolerancia.

Esta consideracion es especialmente relevante. El Tribunal reconoce los
diferentes ambitos de responsabilidad publica. Si el legislador no prohibe, por
razones de oportunidad, una determinada actividad, la Administracion, en este
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caso la local a través de sus ordenanzas, debe poder actuar para minimizar
los efectos de aquello que se estima nocivo pero que no se prohibe. Afirma-
cién que me parece correcta en la medida en que permite a la Administracion,
que debe responder ante las quejas de los ciudadanos, tomar aquellas medi-
das que eviten o limiten los perjuicios que causan unas actividades que no pue-
de prohibir pero que se llevan a cabo en su término municipal.

Examinada la Ordenanza tipo, el Tribunal concluye que su contenido es
de limitacién, en ningtn caso de prestaciéon ni de fomento de la actividad. Por
otro lado, esta limitacion se basa en razones de interés general (salubridad pu-
blica, molestias a terceros, proteccién de menores de edad), sin que prohiba
una actividad privada ni constituya una restriccion a una libertad, fines que
no podrian alcanzarse a través de una ordenanza municipal (JT).

V. LA CONSOLIDACION DEL PRINCIPIO DE VINCULACION NEGATIVA EN EL AMBITO LOCAL

Nuestra jurisprudencia ordinaria se ha ido decantando progresivamente
hacia una posicién favorable al entendimiento del principio de legalidad ad-
ministrativa, en el ambito local, como principio de vinculacién negativa y, muy
especialmente, en relacién con las normas municipales.

Recientemente, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 7 de octubre de
2009 (JUR 2009\435822, Ponente: Excmo. Sr. D. Segundo Menéndez Pérez),
entra a analizar si un determinado municipio tiene o no competencia para la
aprobacién de una ordenanza reguladora de la aplicacion a su territorio de
estiércol, purines y lodos de depuradora. Los recurrentes sostienen la falta de
competencia municipal habida cuenta de que en la materia sobre la que ver-
sa la ordenanza existe normativa estatal y autonémica que no delega com-
petencias a los Ayuntamientos sobre la aplicacién de aquellos productos. En
la citada sentencia, el Tribunal Supremo resuelve la controversia sobre la
base de interpretar el principio de legalidad como principio de vinculacién ne-
gativa. Reproducimos a continuacién la parte méas relevante de su argu-
mentacion:

«El motivo de casacién trasluce (...) una concepciéon del
ambito o del modo de determinacién de las competencias mu-
nicipales basada en la idea de la vinculacién positiva que ahi
o para ello acarrearia el principio de legalidad, de suerte que
la corporacion local sélo podria actuar en la forma en que pre-
viamente hubiera sido habilitada por el legislador sectorial,
no pudiendo dictar una ordenanza sobre una materia sin la pre-
via habilitacién de éste para ello. Sin embargo, hoy en dia no
es esa concepcion la que mejor se acomoda a una interpreta-
cién de las normas reguladoras del régimen competencial de
tales corporaciones que atienda, como es obligado, a una que
con el caracter de fuente primaria y naturaleza de tratado fue
incorporada a nuestro ordenamiento, cual es la Carta Europea
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de la Autonomia Local de 15 de octubre de 1985, ratificada
por Espania por Instrumento de 20 de enero de 1988. Ni es
tampoco la que mejor se adecua a algunos pronunciamientos
de este Tribunal Supremo que ya la han tenido en cuenta, en
los que se abre paso la idea de una vinculacién negativa, que
permite a aquéllas sin previa habilitacion legal actuar, dictan-
do también ordenanzas, en toda materia que sea de su com-
petencia, si al hacerlo no contradice ni vulnera la legislacion
sectorial que pudiera existir» (fundamento juridico 3.°).

Podemos considerar esta sentencia como el punto de llegada de la apun-
tada evolucién jurisprudencial favorable al principio de vinculacién negati-
va en el ambito local. En ella, efectivamente, el Tribunal Supremo afirma
expresamente, en relacién con la idea tradicional de la vinculacion positiva,
que «no es esa concepcién la que mejor se acomoda» a una interpretacioén de
las normas reguladoras de los entes locales «que atienda, como es obliga-
do», a la Carta Europea de la Autonomia Local. Con base en este texto nor-
mativo, se sostiene en la sentencia que «se abre paso la idea de una vincula-
cién negativa». Que, ademas, define: «permite a aquéllas [las entidades locales]
sin previa habilitacién legal actuar, dictando también ordenanzas, en toda ma-
teria que sea de su competencia, si al hacerlo no contradice ni vulnera la le-
gislacion sectorial que pudiera existir».

El propio Tribunal Supremo, en esta misma sentencia que estamos exa-
minando, liga la tesis que defiende como «la que mejor se adecua a algunos
pronunciamientos de este Tribunal Supremo» que ya han tenido en cuenta la
Carta Europea de la Autonomia Local. Con ello se quiere buscar una conti-
nuidad: no estamos ante un pronunciamiento rupturista, sino ante lo que
parece ser un paso mas en un camino iniciado hace ya tiempo. En concreto,
el propio Tribunal, en esta misma sentencia, destaca sus otras sentencias de
21 de mayo de 1997 (RJ 1997\5941, Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio
Xiol Rios) y de 30 de enero de 2008 (RJ 2008\1934, Ponente: Excmo. Sr. D. San-
tiago Martinez-Vares Garcia).

Afiadimos nosotros, ademads, que no se trata de un pronunciamiento ais-
lado o extravagante. En efecto, el mismo Tribunal Supremo, en muy poco
tiempo, ha dictado hasta cinco sentencias mas en las que reproduce literal-
mente el fragmento arriba transcrito: se trata de sus sentencias de 14 de oc-
tubre de 2009 (JUR 2009\458823, Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Lecumbe-
rri Marti, fundamento juridico 4.°), de 15 de octubre de 2009 (JUR 2009\
467603, Ponente: Excmo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares Garcia, fundamento
juridico 4.°) y otras tres de fecha 17 de noviembre de 2009 (JUR 2009\495960,
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia, fundamento juridico 3.°; JUR
2009\495963, Ponente: Exma. Sra. D.* Celsa Pico Lorenzo, fundamento juri-
dico 3.°, y JUR 2009\495961, Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia,
fundamento juridico 3.°). Queda claro, pues, a nuestro juicio, que es volun-
tad consciente del Tribunal decantarse abierta y tajantemente por el princi-
pio de vinculacién negativa en el ambito local (AG).
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VI. A VUELTAS CON LA PLANTA LOCAL: LOS INTENTOS DE CREACION DE NUEVOS MU-
NICIPIOS

La crisis econémica que estamos padeciendo ha alimentado la polémica
acerca de la racionalidad de nuestro modelo de organizacién territorial y, en
especial, de la planta local. No es algo exclusivo de nuestro pais. Asi, por
ejemplo, en la vecina Italia, bajo la expresiva —y equivoca— expresion de
«el coste de la politica», desde hace un tiempo vienen replanteandose, entre
otras cuestiones, la subsistencia de las provincias y la adopcién de medidas
correctoras ante la atomizacién del mapa municipal. Dejando de lado algu-
na reciente y, por el momento, aislada opinién politica que ha puesto en
cuestion la permanencia de nuestras diputaciones provinciales, lo cierto es que
compartimos con los italianos un panorama municipal caracterizado por
una excesiva fragmentaciéon. Aunque puedan observarse notables diferen-
cias segin la Comunidad Auténoma que tomemos de referencia, la regla vie-
ne constituida por un auténtico minifundismo municipal: muchos y peque-
nos, estan dotados de una capacidad de gestién manifiestamente insuficiente
para un correcto ejercicio de las competencias que tienen atribuidas, parti-
cularmente para la adecuada prestacion de los servicios publicos a ellos con-
fiados.

La fragmentacién municipal no disminuye: ejemplo de esta realidad es el
fracaso entre nosotros de las medidas de fomento de la fusién voluntaria de
municipios. Antes al contrario, tiende a incrementarse: subsisten los intentos
de crear nuevos municipios, por la via de la segregacién de parte del territo-
rio de uno para constituir otro mas. Intentos que suelen tener como prota-
gonista a una entidad local menor. En efecto, no es infrecuente que una de es-
tas entidades (las denominadas entidades de ambito territorial inferior al
municipio, segun la legislacion basica estatal de régimen local) pretenda se-
gregarse del municipio del que forma parte para constituir uno de nueva
creacion. Consciente de esta situacion, el legislador local ha establecido du-
ros requisitos para que esta alteracion territorial pueda tener lugar.

Pues bien, de uno de estos casos se ocupa la sentencia del Tribunal Su-
premo de 14 de mayo de 2010 (RJ 2010\227, Ponente: Excmo. Sr. D. Santia-
go Martinez-Vares Garcia). Aparece como demandante la Entidad Local Me-
nor de Montuenga, que vio frustrada su intencién de segregarse del municipio
de Codorniz (Segovia) para constituirse en un nuevo municipio. Esta dene-
gacion fue acordada por la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n, me-
diante el Decreto 195/2000, de 7 de septiembre, y confirmada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, con sede en Valladolid, el 31 de marzo de 2006. En breve, la denegacién
se fundamenta en que la entidad local menor no cuenta con recursos enco-
noémicos suficientes para garantizar su viabilidad y en que la segregacion
pretendida es contraria al interés autonémico.

El debate juridico ante el Tribunal Supremo se centra en la queja for-
mulada por la entidad recurrente de que se ha vulnerado su derecho de de-
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fensa, por la falta de practica o, en su caso, practica defectuosa de diversos
medios de prueba por ella propuestos y que habian sido declarados perti-
nentes por la Sala de instancia. La finalidad perseguida con esas pruebas
era, precisamente, demostrar lo infundado de las razones en las que se bas6
la denegacién autonémica. Después de examinar cada una de las pruebas
alegadas, el Tribunal Supremo concluye que no se ha generado indefensién
a la parte recurrente vy, por lo tanto, desestima el recurso de casacion.

Alaluz de lo expuesto, podemos resumir el supuesto en los siguientes tér-
minos: la Entidad Local Menor de Montuenga no cumple los requisitos le-
galmente exigidos y, como consecuencia de ello, se deniega su conversion
en municipio independiente. No se ha anadido una nueva pieza al puzzle
municipal.

Pero el incumplimiento de los requisitos legales no es un obstaculo insal-
vable para la creacién de nuevos municipios. Porque tal cosa puede conseguirse
dispensando del requisito legal justamente mediante una ley aprobada para el
caso concreto. Asi ha sucedido recientemente en Catalufia, con la Ley del Par-
lamento catalan 8/2010, de 22 de abril, de creacion del municipio de La Ca-
nonja. Con esta Ley, el legislador catalan da satisfaccién a una reivindicacion
ya historica. Como bien explica la exposicién de motivos de la Ley citada, La
Canonja fue un municipio independiente hasta que, en pleno régimen fra-
quista, tras culminar, alla por los afos sesenta del pasado siglo, un progresi-
vo proceso de industrializacién, que convirtio este territorio en una suerte de
poligono sur de Tarragona, desaparecié formalmente al ser agregado al mu-
nicipio de Tarragona. Este acuerdo de incorporacion, vehiculado a través del
Decreto 2732/1964, de 27 de julio, del por entonces Ministerio de Gobernacion,
fue adoptado no solamente sin consultar a la poblacién afectada, sino, ademas,
contando con el rechazo de gran parte de los habitantes de La Canonja.

Hace ya once anos, se cre6 en La Canonja una plataforma ciudadana con
el objetivo de impulsar la creacién de su municipio. Impulso recogido y pro-
tagonizado, a partir de ese momento, por la Entidad Municipal Descentrali-
zada de La Canonja. Esta Entidad, mediante acuerdo de 27 de mayo de 2004,
solicit6é al municipio de Tarragona que iniciara los tramites oportunos para
que ese término se constituyera en municipio independiente. Algiin tiempo
después, el 16 de abril de 2007, una vez consolidado el respaldo del munici-
pio de Tarragona, los 6rganos plenarios de ambas entidades locales, de Ta-
rragona y de La Canonja, acordaron formalmente la tramitacion a la Gene-
ralitat de Cataluna del expediente de segregacién. Esta solicitud, sin embargo,
fue desestimada por el Decreto 1/2009, de 7 de enero, en atencién a que no
se cumplia uno de los requisitos establecidos por la legislacién catalana vi-
gente, a saber: que los ntcleos de poblacion se encuentren entre si a una dis-
tancia no inferior a tres kilémetros. Este motivo es el que ha obligado a que
la creacién del municipio se haya hecho finalmente mediante la aprobacion
de una ley singular. Ley que, por tanto, exceptiia para este caso concreto el ré-
gimen legal general.

La solucién arbitrada, por lo tanto, no ha sido la modificacién de la ley
municipal general, sino la aprobaciéon de una ley singular. Esta tltima ley
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establece una excepcién a la regla disefiada en la ley general. Excepciéon que
rebaja el nivel de exigencia fijado para la creacion de nuevos municipios y que
ya se utilizé hace algunos afios para la creacién del municipio de Badia del
Vallés. Hecho éste que hace renacer la cuestion, propia de las fuentes del De-
recho, de la relacion existente entre la ley general local y el resto de leyes au-
tondmicas, no sélo las sectoriales, sino también, como se observa en este
caso, las posteriores singulares o especiales. Cuestién que debera ser con-
templada en un futuro, en funcién de lo establecido en cada Estatuto de Au-
tonomia, teniendo en cuenta el posible caracter reforzado de la ley general lo-
cal o ley de organizacion territorial autonémica.

La Ley creadora del municipio de La Canonja es consciente del riesgo
de, por asi decir, «efecto llamada» que ella misma puede provocar. En otras
palabras, que pueda alentar las aspiraciones de otros territorios a convertir-
se también en municipios independientes. Por ello se esfuerza, en su expo-
sicién de motivos, para justificar el caracter absolutamente excepcional del
caso contemplado. La «singularidad de La Canonja» —utilizando los térmi-
nos de la mencionada exposicién— se basa en las cuatro razones que alli se
recogen: la existencia histérica de La Canonja como municipio indepen-
diente, la voluntad expresada reiteradamente por los habitantes de este te-
rritorio, el acuerdo favorable adoptado por sus 6rganos representativos y el
caricter forzoso de la anexién impuesta en 1964. De manera expresa, se afir-
ma que el «restablecimiento» de este municipio toma como base normativa
la regulacion del Estatuto de Autonomia de Catalufia «en relacién con el
principio de diferenciacién, como instrumento que configura la potestad le-
gislativa». Encontramos aqui, por confesién del propio legislador ordinario,
una aplicacién del principio de diferenciacién estatutario en la legislacion au-
tonémica local (AG).

VII. EFECTOS DE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD SOBRE LOS ACTOS FIR-
MES DICTADOS EN APLICACION DE LA LEY DECLARADA INCONSTITUCIONAL

La sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2009, recurso
2574/2003, establece una doctrina de interés sobre los efectos de la declara-
cién de inconstitucionalidad de una ley sobre actos firmes y pone limite a la
exigencia de responsabilidad administrativa derivada de la declaracién de
inconstitucionalidad de un texto legal.

Como es sabido, el Tribunal Supremo en diversas sentencias (SSTS de 22
de febrero, 13 de junio y 15 de julio de 2000, entre otras) reconocié la res-
ponsabilidad del Estado legislador como consecuencia de la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley. Asi, en virtud de la declaracién de inconsti-
tucionalidad del articulo 38.2 de la Ley 5/1990, que creaba un gravamen com-
plementario sobre la tasa del juego (STC de 31 de octubre de 1996), el Tribunal
reconoci6 la responsabilidad del Estado incluso en los supuestos de exac-
ciones ya firmes y que en ningiin momento fueron recurridas por los sujetos
que luego fueron indemnizados.
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La sentencia que comentamos parte de un supuesto diverso. En este caso,
la sentencia del Tribunal Constitucional 289/1990, de 30 de noviembre, declaré
la inconstitucionalidad de la Ley balear 12/1991, que creé el impuesto sobre
las instalaciones que inciden en el medio ambiente, y estableci6 en su FJ 7.°
que «por exigencias del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE ) y si-
guiendo los precedentes sentados en supuestos que presentan rasgos simila-
res al caso aqui expuesto (por todas, STC 45/1989, FJ 11), tinicamente han de
considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en
esta sentencia aquellas que, a la fecha de publicacién de la misma, no hayan
adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma y no haber
recaido una resolucién administrativa o judicial firmes».

Dado el caracter prospectivo de la sentencia, el Tribunal sostiene que no
puede alegarse la nulidad de la liquidacién ni siquiera en el momento del
apremio. En este sentido se afirma que: «En esta situacion, y aunque choque
con la jurisprudencia de la Sala, que admite alegar en el apremio la nulidad
de pleno derecho del acto, la tesis de la parte recurrente ha de decaer, pues
entenderlo de otro modo desnaturalizaria la decisién del Tribunal Constitu-
cional, maxime cuando los términos que utiliza son lo suficientemente ex-
presivos al incluir dentro de las situaciones susceptibles de revision, s6lo
aquellas que “no hayan adquirido firmeza al haber sido impugnadas en tiem-
po y forma y no haber recaido todavia una resoluciéon administrativa o judi-
cial firme sobre las mismas”, sin que, por tanto, la circunstancia de que la can-
tidad haya sido o no ingresada sea relevante».

En cuanto a la posible reclamacién de responsabilidad, el Tribunal la re-
chaza de forma tajante. La responsabilidad derivada de la nulidad de actos
legislativos s6lo sera posible con caracter general en aquellos supuestos en los
que el Tribunal Constitucional no haya determinado el alcance de la decla-
racién de inconstitucionalidad. Por ello, si el Tribunal Constitucional hace una
declaracion limitando los efectos del fallo debe estarse a lo dispuesto por el
citado Tribunal, sin que pueda sostenerse que se mantiene la firmeza del
acto previo a la sentencia constitucional pero se reconoce el derecho a la in-
demnizacién por los perjuicios derivados de su aplicacién (JT).
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