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I. DEBER DE MOTIVACION E IMPUGNABILIDAD DE LA RESPUESTA DE LA ADMINIS-
TRACION A LAS CONSULTAS VOLUNTARIAS FORMULADAS POR LOS PARTICULARES.
ANUNCIOS BENEFICOS QUE NO COMPUTAN A LOS EFECTOS DEL TIEMPO MAXIMO DE
EMISION DE PUBLICIDAD TELEVISIVA

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2009 (Seccién 3.2, re-
curso num. 593/2007) es interesante tanto desde una perspectiva sectorial
como general. Por un lado, precisa cuando un determinado anuncio merece
ser considerado benéfico y, por ello, no computar a los efectos del tiempo ma-
ximo de emisién de publicidad televisiva establecido por la Ley 25/1994, de 12
de julio, de transposicion de la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva (art. 13.4).
Desde una perspectiva general, afirma sin titubeos que la Administracién
debe responder de forma motivada a las consultas voluntarias formuladas
por los particulares —aun en ausencia de procedimiento administrativo es-
pecifico que canalice la solicitud—, y que dicha respuesta es impugnable en
sede contencioso-administrativa. Interesante es también la sentencia desde
el punto de vista de la motivacién y del precedente administrativo.

Los hechos son los siguientes. La seccién espafnola de Amnistia Interna-
cional solicit6 a la Direccién General para el Desarrollo de la Sociedad de la
Informacion del Ministerio de Ciencia y Tecnologia que declarara el caracter
benéfico de dos anuncios televisivos que habia elaborado para su emisién en
el marco de una camparia de sensibilizacion ante las denuncias de malos
tratos policiales formuladas por los inmigrantes en nuestro pais. El articulo
13.4 de la Ley 25/1994 dispone que los anuncios de servicio publico o de ca-
racter benéfico que sean difundidos gratuitamente por las cadenas no com-
putan a los efectos del tiempo maximo de emision de publicidad televisiva.
Para acceder a emitir tales anuncios de forma gratuita, las cadenas suelen exi-
gir que previamente se obtenga tal declaracion de la Administracién com-
petente, para asi evitar el riesgo de ser después sancionadas por infringir los
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tiempos maximos de publicidad permitidos. Se trata, sin embargo, de un
procedimiento administrativo atipico, no previsto en la referida Ley, que tini-
camente contempla el ejercicio de la potestad sancionadora y de inspeccién
por parte de la Administracién —la Administracién General del Estado o la
autondmica, en funcion del ambito territorial de la cadena de televisién de que
se trate— una vez emitidos los anuncios (arts. 19 y ss.).

Amnistia Internacional obtuvo dicha declaraciéon de Administraciones
autonémicas como las de Catalufa o Madrid, pero no de la referida Direccién
General del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, que la denegé mediante es-
crito de 19 de diciembre de 2002, al considerar, lacénicamente, que «vista la
documentacion, este Centro directivo entiende que en ninguno de los pro-
gramas se aprecia la concurrencia de la finalidad de servicio publico o caracter
benéfico que deben cumplir estos anuncios para su exencién de computo».
El recurso de alzada fue inadmitido por resolucion del secretario de Estado
de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién de 14 de abril
de 2006, para quien el escrito denegatorio del director general constituia un
acto de tramite no impugnable.

Impugnada esta tltima resolucién en via contencioso-administrativa, fue
anulada por la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de noviembre de
2006. La Audiencia Nacional consideré que la comunicacion del director ge-
neral no constituia un acto de tramite, sino una resolucién perfectamente im-
pugnable y carente de la debida motivacién. En el fallo, dicha sentencia no
se pronunci6 sobre el fondo del asunto, sino que ordeno la retroaccion de las
actuaciones con el fin de que la Administracién resolviera motivadamente la
solicitud recibida.

Tanto la Abogacia del Estado como Amnistia Internacional impugnaron
la sentencia, que es casada y anulada por el Tribunal Supremo. Este acoge ple-
namente la argumentacion de la Audiencia Nacional en lo tocante al deber de
motivacion y a la impugnabilidad de la respuesta dada por la Administracién.
Pero, a diferencia de aquélla, considera que la resolucién administrativa si es-
tuvo motivada, lo que permite al Tribunal adentrarse en el fondo del asunto
y, tras divergir de las razones aducidas por la Administracién, otorgar a los
anuncios de Amnistia Internacional la calificacién de benéficos a los efectos
del articulo 13.4 de la Ley 25/1994. Ambos aspectos merecen ser examinados
por separado con un mayor detenimiento.

El Tribunal Supremo niega con rotundidad que la falta de previsién ex-
presa de un procedimiento administrativo especifico de calificacién de los
anuncios previo a su emision exonere del deber de resolucién, de resolucién
motivada, y que la eventual respuesta de la Administracién constituya un
acto de tramite inimpugnable: «la ausencia de procedimiento especifico no
impide que un administrado formule una solicitud a la Administracién com-
petente en cuanto a un beneficio contemplado en la legislacion y que la Admi-
nistracion esté obligada a responder motivadamente, como efectivamente hizo»
(FJ 2.°). Aunque la afirmacioén se formule con caracter general, rebasando el
concreto ambito de la publicidad televisiva, parece influir de forma signifi-
cativa en la Audiencia Nacional, primero, y en el Tribunal Supremo, des-
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pués, el hecho de que la calificacién previa a la emisién de los anuncios, pese
a no estar contemplada normativamente, sea una praxis administrativa ha-
bitual. Una praxis que viene confirmada por el tenor literal del escrito del di-
rector general, que no niega su competencia para pronunciarse sobre la so-
licitud y entra a valorarla, denegando la calificacién por motivos de fondo.
Dicha praxis es avalada por ambos Tribunales, en la medida en que permite
a las entidades interesadas asegurar la emisién gratuita de sus anuncios en
unas cadenas que les exigen garantias; y evidencia una vez més la funcién de
generaciéon de certidumbre, de seguridad juridica, que corresponde al acto
administrativo: en ambitos en los que no se exige autorizaciéon administrati-
va ni otros tipos de intervenciéon administrativa previa, los operadores a me-
nudo instan la emanacién de actos administrativos que confieran la debida
certidumbre a su actuacion.

Lo que se acaba de comentar es especialmente significativo cuando se tra-
ta de obtener informaciones que permiten al ciudadano determinar su con-
ducta frente al eventual ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la
Administracién. Cuando el Tribunal nos dice que la Administraciéon debe
responder motivadamente a este tipo de consultas, aun sin que exista una ex-
presa previsiéon normativa —a diferencia de otros sectores, como el tributa-
rio o el urbanistico—, se nos esta ofreciendo una visién global de las potes-
tades administrativas, debidamente encuadradas en su contexto. Parece como
si se entendiera que la atribucién de una potestad de intervencion tan inci-
siva como la sancionadora llevase consigo, como potestad implicita —po-
testad-funcién o deber—, la de haber de informar anticipadamente acerca de
los criterios de interpretacion y aplicaciéon que luego se tomaran en cuenta en
caso de tener que sancionar. A efectos practicos, aunque no se exija autori-
zacion administrativa previa o calificacion administrativa que acredite el ca-
racter benéfico del anuncio, lo cierto es que la dindmica econémica requie-
re y demanda este pronunciamiento administrativo previo. Una observacién
de este tipo puede ser pertinente a la hora de ponderar los beneficios reales
de determinados procesos de desregulacion, en lo que a supresién de auto-
rizaciones se refiere.

Por otra parte, el Tribunal Supremo, como se ha dicho, discrepa de la Au-
diencia Nacional cuando sostiene que la respuesta de la Administracion a la
peticion de Amnistia Internacional s7 estuvo motivada. La motivacién no
la encuentra ni en el tenor literal del escrito inicial del director general
—cuyos escuetos términos ya han sido transcritos—, ni en el de la resolu-
cion de inadmision del recurso de alzada posterior, sino en un informe ela-
borado por dicho director general durante la tramitacién de este dltimo. En
este informe se mantenia la tesis de que el escrito del director general no
constituia propiamente una resoluciéon administrativa recurrible —tesis re-
chazada por ambas Salas, como se ha visto— y se exponian con deteni-
miento las razones sustantivas por las que no procedia calificar al anuncio
como benéfico. El informe era posterior al escrito denegatorio del director
general y no fue incorporado a la resolucion del recurso de alzada; pese a
ello, el Tribunal Supremo considera que sirve para motivar debidamente
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la decisién administrativa. Segin el Tribunal, el articulo 89.5 de la Ley
30/1992 (en cuya virtud «[l]a aceptacion de informes o dictamenes servira
de motivacién a la resolucién cuando se incorporen al texto de la misman)
«ha sido interpretado por la jurisprudencia en un sentido flexible, de tal
forma que no es preciso que exista una incorporacién expresa y textual de
un informe a una resolucién para que dicho informe pueda considerarse par-
te de la motivacién de la misma. Y, sobre todo, el texto de una resolucién ad-
ministrativa ha de ser entendido e interpretado a la luz de la documentacién
obrante en el expediente» (FJ 7.°).

Pero la motivacion contenida en el referido informe no convence al Tri-
bunal. Segtin la Administracion, los anuncios de caracter benéfico no deben
presentar un planteamiento social o politicamente litigioso, ni tratar de de-
fender a determinados colectivos en situacion de debilidad afectando al decoro
o a la reputacion de otros colectivos sociales o profesionales, como en el pre-
sente caso sucederia supuestamente con el colectivo de los cuerpos y fuerzas
de seguridad. El Tribunal disiente de esta interpretacion del articulo 13.4 de
la Ley 25/1994. Para el Tribunal Supremo, «[u]na campana semejante, tendente
a propiciar el respeto a la dignidad humana en relacién con un colectivo des-
favorecido, coincidente por tanto con los valores constitucionales, ha de ca-
lificarse como de caracter benéfico no obstante el hecho de que algunos in-
dividuos de determinados colectivos profesionales —en este caso, los de la
seguridad publica— pudieran darse por aludidos. En definitiva, no se aprecia
que la mencion de un hecho (la existencia de denuncias por malos tratos po-
liciales) implique una intencién de desprestigio generalizado o difuso de los
profesionales de la seguridad publica, ni tampoco puede considerarse que
dicha mencion sea objetivamente ofensiva para dichos colectivos profesionales
sino, en todo caso, para alguno de sus miembros» (FJ 8.°). Por otro lado, los
anuncios presentados por Amnistia Internacional carecen de la finalidad co-
mercial inherente a la nocién de publicidad televisiva manejada por la Di-
rectiva que la Ley espafiola transpone. Ambos anuncios reciben por ello del
Tribunal la calificacién de benéficos a los efectos del referido articulo 13.4 de
la Ley 25/1994.

La anulacion se produce asi por motivos de mera legalidad. En este sen-
tido, el Tribunal niega que, con su decision, la Administraciéon haya incurri-
do en censura previa y que haya vulnerado los derechos fundamentales in-
vocados por Amnistia Internacional [derecho a la libre actividad informativa,
derecho de asociacién y principio de igualdad —arts. 20.1.d), 22 y 14 de la
Constitucién—] (OM y TF).

II. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION POR DANOS SUFRIDOS POR LOS EM-
PLEADOS PUBLICOS EN EL EJERCICIO DE SUS FUNCIONES

La breve sentencia de 10 de marzo de 2009 (Seccién 6.%, recurso nim.
10393/2004) se ocupa de la cuestion de si los dafios sufridos por los emplea-
dos publicos en el ejercicio de sus funciones merecen ser resarcidos con arre-
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glo a las reglas generales de la responsabilidad patrimonial o a través de las
normas especificas que regulan su relacién de servicio con la Administra-
cién.

El Tribunal, reiterando lo ya sefialado en sentencias precedentes (como la
sentencia de 23 de abril de 2008 —Seccién 6.7, recurso nim. 8282/2003—),
afirma que cuando «la reclamacion aparece dirigida a la Administracién y
planteada por personal dependiente de la misma en razén de danos sufridos
con ocasién de la prestacion del servicio, la cuestién a resolver ha de partir
de la normalidad o deficiencia en la prestacién del servicio». Sélo cuando exis-
ta anormalidad podra el empleado publico obtener resarcimiento en con-
cepto de responsabilidad patrimonial de la Administracién. En cambio, «en
el supuesto de funcionamiento normal el servidor ptiblico asume volunta-
riamente un riesgo que, de acuerdo con la Ley, tiene el deber juridico de so-
portar, por lo que el dafio no seria antijuridico y la Administraciéon no vendria
obligada a indemnizarle por el concepto de responsabilidad patrimonial,
sino con las prestaciones previstas expresamente en el ordenamiento juridico
aplicable a su relacion estatutaria» (FJ 2.°).

Tanto el Consejo de Estado como los érganos consultivos autonémicos han
ido interpretando que la mencién legal de que son los particulares quienes tie-
nen el derecho a ser indemnizados no excluye ni a los funcionarios ni a otras
Administraciones publicas. Pero, en segundo lugar, la ténica general es la de
acotar el alcance de tal derecho.

En el caso concreto, el Tribunal deniega la responsabilidad patrimonial
de la Administracién por la lesién y el contagio de hepatitis C sufridos por un
agente de policia al ser mordido por el sujeto a quien procedia a detener.
Para el Tribunal, no cabe apreciar la existencia de funcionamiento anormal
de la Administracién, de la que no cabe esperar que inmunice a sus agentes
contra toda posible enfermedad.

En la anterior sentencia de 23 de abril de 2008, el Tribunal si aprecié la
existencia de anormalidad y declaré la responsabilidad de la Administracién
por el accidente sufrido por un bombero al volcar el camién que conducia
como consecuencia de la defectuosa colocacién de un neumético inapropia-
do. En cambio, por regla general, no son indemnizables por esta via los da-
fios consecuencia de accidentes durante la prestacion del servicio en los que
no aparezca una especifica vinculacién entre la causa del accidente y la ac-
tuacién administrativa (OM y TF).

III. RELACIONES ESTADO-COMUNIDADES AUTONOMAS. EL TRIBUNAL SUPREMO DE-
FINE EL ALCANCE DE LA IMPOSICION LEGAL DE PROCESOS DE NEGOCIACION BI-
LATERAL ENTRE AMBAS PARTES

El alcance juridico de las relaciones entre el Estado y las Comunidades Au-
ténomas es un tema complejo, especialmente cuando debe llevarse a cabo de
forma efectiva. En términos generales y abstractos se diferencian las relaciones
multilaterales de las bilaterales, y se hace referencia a la necesidad de respetar

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nam. 180, Madrid, septiembre-diciembre (2009), pags. 283-292 287



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA JURISPRUDENCIA

el ejercicio de las respectivas competencias de acuerdo con los principios de
colaboracién, cooperacion, coordinacién y lealtad constitucional.

En el supuesto de las relaciones bilaterales se pueden establecer 6rganos
mixtos en el seno de los cuales se adopten acuerdos, o bien se pueden dise-
fiar procedimientos de negociacién bilateral. En este altimo caso se plantea
el problema de determinar qué fuerza normativa tiene la imposiciéon de un
proceso de negociacién y qué ocurre si finalmente no se llega a un acuerdo.

La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2009, Rec. 577/2007,
se enfrenta a la cuestiéon que acabamos de plantear con ocasién de la nece-
saria aplicacién de la Ley de estabilidad presupuestaria, Ley organica 5/2001,
modificada por la Ley 3/2006, de 26 de mayo. Su doctrina, como expondre-
mos mas adelante, no nos parece convincente en la medida en que diluye de
forma excesiva la exigencia de un proceso de negociacién bilateral.

El articulo 5 de la Ley orgéanica 3/2006 disefia un procedimiento articu-
lado en tres fases. En primer lugar, el Gobierno fija un objetivo de estabilidad
presupuestaria para el conjunto de las Comunidades Auténomas (apartado 2)
que ha de ser aprobado por ambas Camaras de las Cortes Generales; en se-
gundo lugar, el Ministerio de Economia y Hacienda y cada Comunidad Auto-
noma convienen o, en caso de desacuerdo, el Ministerio determina un objetivo
individualizado para cada una de las Comunidades Auténomas (apartado 3);
finalmente, el Gobierno establece definitivamente dicho objetivo para cada
una de las Comunidades Auténomas (apartado 4).

El objeto del recurso que resuelve la sentencia del Tribunal Supremo de
3 de marzo es la decision del Gobierno que pone fin al proceso —acuerdo del
Consejo de Ministros de 27 de julio de 2007—. En dicho acuerdo se estable-
cen los objetivos de estabilidad presupuestaria para cada Comunidad Auté-
noma en los ejercicios de 2008, 2009 y 2010. La cuestién debatida es si se dio
o no cumplimiento a la exigencia de la segunda fase del procedimiento, esto
es, si existié una negociacién bilateral para tratar de fijar el objetivo indivi-
dualizado para la Comunidad Auténoma recurrente.

La entidad recurrente, la Junta de Castilla y Le6n, basa su recurso en la
pretendida vulneracién del procedimiento legalmente establecido al no ha-
berse llevado a cabo, a su juicio, la negociacion bilateral exigida para alcan-
zar el acuerdo sobre el objetivo de estabilidad presupuestaria de Castilla y
Ledn.

El pleito queda de esta forma delimitado a la resolucién de una cuestion
sin duda importante: ¢qué debe entenderse por negociacién bilateral?; ¢cudn-
do se puede entender cumplida esta exigencia procedimental?

Los hechos fueron los siguientes: la Secretaria de Estado de Hacienda y
Presupuestos abrié, mediante escrito de 6 de junio de 2007, la negociacién
bilateral con cada Comunidad Auténoma mediante una comunicaciéon en
la que se indicaba que «iniciado el proceso de negociacién, estoy a su dis-
posicién para que, si lo estima oportuno, nos traslade sus comentarios al
respecto por el medio que considere més conveniente». La consejera de Ha-
cienda de la Junta de Castilla y Le6n respondié mediante escrito de 20 de ju-
nio, de un folio, en el que formulé una sucinta referencia a la posible des-
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aceleracién de la economia en la Comunidad Auténoma, al bajo endeuda-
miento de la misma y a determinados factores geograficos y humanos de
Castilla y Le6n y sus consecuencias sobre el coste de la prestacion de servi-
cios. La comunicacién finalizé con el siguiente parrafo: «Por todo ello, no se
comparten los objetivos de superavit presupuestario para la Comunidad pro-
puestos por el Ministerio de Economia y Hacienda, y requerimos que se
asigne un objetivo de equilibrio presupuestario para cada uno de los ejerci-
cios de referencia, por ser mas ajustado y compatible con las consideracio-
nes antes expuestas. Lo cual se comunica, dentro del mecanismo de inter-
accién entre las distintas Administraciones establecido por la actual ley, a
efectos de acordar los objetivos de estabilidad de esta Comunidad Auténoma
para el trienio 2008-2010». El proceso concluyé mediante acuse de recibo de
la Secretaria de Estado en los términos siguientes: «Se ha recibido escrito de
esa Comunidad Auténoma en el que se realizan consideraciones respecto
del remitido por esta Secretaria de Estado el pasado 6 de junio en relacién
con el objetivo de estabilidad presupuestaria de la Comunidad para el periodo
2008-2010. Quiero trasladarle mi agradecimiento por la participacién de su
Comunidad en el proceso de negociacién del mencionado objetivo, asi como
las aportaciones realizadas al mismo y el compromiso de la Comunidad con
la estabilidad presupuestaria, compromiso que es compartido desde la Ad-
ministracion General del Estado. Concluido el plazo contemplado en el ar-
ticulo 5.3 de la Ley Organica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a
la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, la fijacién del objetivo de es-
tabilidad se realizara de conformidad con lo establecido en los articulos 5.3
y 5.4 de la Ley Orgénica 5/2001 ».

¢Debe entenderse que a la vista de los hechos referenciados se dio cum-
plimiento a la exigencia legal de un procedimiento de negociacién bilateral
para definir el nivel de endeudamiento de la Junta de Castilla y Le6n?

El Tribunal Supremo concluye que si se dio cumplimiento a lo exigido por
la Ley orgénica en base a los siguientes argumentos:

a) No existe una nocién constitucional de negociacién bilateral que se
imponga necesariamente y en todo caso al legislador o que opere directa-
mente en defecto de intervencion de éste.

b) El concepto de negociacion bilateral, en defecto de definicion legal,
no puede ir mas alla del intercambio y conocimiento reciproco de las postu-
ras de las partes afectadas, con indiferencia de que se llegue 0 no a una po-
sicién comun.

¢) La negociacion bilateral en materia de fijacién de los objetivos de
estabilidad presupuestaria no debe finalizar necesariamente con un acuerdo
por ser una materia de competencia estatal (art. 149.1.13 CE).

d) En el caso enjuiciado la exigencia de negociacion bilateral se cumplié
al constar la comunicacioén y conocimiento reciproco de las posiciones res-
pectivas, de forma que cada parte conocié las posturas y exigencias de la
otra, lo que abri6 la posibilidad de reiterar los contactos y llegar a algtin pun-
to comun de encuentro.
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e) Ademas, en ningin momento la Comunidad Auténoma reclamé o
propuso ningtn otro tramite negociador al que el Ministerio de Economia y
Hacienda se hubiese negado de manera irrazonable.

La sentencia cuenta con un voto particular del Magistrado Excmo. Sr. Os-
car Gonzélez Gonzalez, al que se adhiere el Magistrado Excmo. Sr. Manuel
Campos Sanchez-Bordona, cuyos razonamientos discrepantes nos parecen
mas convincentes que los de la mayoria.

Se afirma en el voto particular que «por muchos esfuerzos que se reali-
cen es imposible considerar cumplido el proceso de negociacién con estas tres
comunicaciones tan escuetas, que a lo sumo podrian constituir los elemen-
tos previos que pudieran servir de base para la ulterior negociacién».

Y es que, como dice el citado voto particular, cuando la norma legal se re-
fiere a un «proceso de negociacién», quiere exigir algo mas que un procedi-
miento participado. Un proceso de negociacion supone algo més «que meros
tramites de procedimiento para convertirse en un campo regido por las con-
versaciones mutuas dirigidas al logro de un acuerdo que se considera relevante
para ambos interesados, y en las que normalmente unos y otros ceden parte
de sus iniciales posiciones a cambio de la renuncia que a parte de las suyas
efectia la otra».

Para cumplir con la exigencia de un proceso de negociacién debe existir
la intencién de fondo de llegar a un consenso sobre la solucién final (se citan
a modo de ejemplo los supuestos de los convenios colectivos o la fijaciéon de
la politica social comunitaria). Por tanto, se afiade, «el incumplimiento del re-
quisito de la negociacion no puede ser suplido, por el hecho de que ambas par-
tes ya conocian sus posturas y ya habian tenido en la primera fase del proce-
dimiento, la oportunidad de pronunciarse sobre le objetivo de estabilidad,
pues lo que se exige es que precisamente esas posturas encontradas, se discutan
y negocien en orden a obtener un acercamiento sobre el objetivo final».

La Administracién del Estado no acredité su voluntad de negociar con su
acuse de recibo a las alegaciones iniciales de la Junta de Castilla y Leén. De-
bi6 convocar a la Comunidad Auténoma, formular contrapropuestas a sus pe-
ticiones y, en tltimo término, motivar el rechazo a los argumentos de la otra
parte. Bien es verdad que la Comunidad Auténoma tampoco forzé la prose-
cucién del proceso negociador (éste hubiera podido ser en su caso el argu-
mento de peso para rechazar su recurso). Pero la cuestionable, a nuestro jui-
cio, doctrina de la sentencia, en que se afirma que cuando la Ley habla de
proceso de negociacion bilateral basta con «el intercambio y conocimiento re-
ciproco de las posturas de las partes», debilita en exceso el mandato legal que
impone un mayor esfuerzo negociador a ambas partes, y en particular a
quien tiene al final la potestad de imponer su decisién (JT).
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IV. DERECHO A LA EDUCACION NO OBLIGATORIA DE LOS EXTRANJEROS MENORES
DE EDAD

La Secci6on 5 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, en su sentencia de 10 de marzo de 2009 (RJ 2009\2957), estima el
recurso de casacién interpuesto por la Generalidad de Catalufia contra la
sentencia de 4 de noviembre de 2004 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia. Esta tiltima sentencia habia estimado
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Delegacién del Go-
bierno en Catalufia contra el articulo 4.6 del Decreto 188/2001, de 26 de ju-
nio, de los extranjeros y su integracién social en Catalufa, de la Presidencia
de la Generalidad de Cataluna.

Lo que se discute son las condiciones en las que se reconoce a un ex-
tranjero el acceso a la educacién no obligatoria. En este sentido, la Ley or-
ganica 8/2000, de 22 de diciembre, mantiene con caricter esencial el reco-
nocimiento del derecho a la educacion de todos los extranjeros menores de
18 anos en las mismas condiciones que los espanoles, pero condicionada,
en lo que se refiere a la educacién de naturaleza no obligatoria, a la residen-
cia legal en el territorio espafiol. El precepto impugnado del Decreto catalan,
en cambio, no exige el requisito de la residencia legal para el acceso a dicha
educacién no obligatoria. Pues bien, segtin la parte recurrente, la supresién
de la exigencia de la residencia, al margen de contradecir la normativa esta-
tal, implicaria un régimen de absoluta indiferenciacién respecto de la lega-
lidad de la situacién y del lugar de residencia fisica, lo cual llevaria a una so-
lucion discriminatoria en perjuicio de los extranjeros respetuosos con la
legislacion vigente, que beneficiaria sélo a sus infractores.

El Tribunal Supremo entra a resolver el fondo del asunto reproduciendo
con detalle la jurisprudencia constitucional aplicable al caso. Esta jurispru-
dencia, a su vez, examina las disposiciones constitucionales relativas al de-
recho a la educacion interpretadas a la luz de lo declarado por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y de conformidad con los Tratados y Acuerdos
Internacionales de los que Espana es parte (asi, Declaracién Universal de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pro-
tocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales).

Siguiendo esta via argumental, el Tribunal llega a la conclusién de que el
derecho constitucional a la educacién incorpora, junto a su contenido pri-
mario de derecho de libertad, una dimensién prestacional, en cuya virtud
los poderes publicos habran de procurar la efectividad de tal derecho. Pues
bien, esa dimensién prestacional no se limita a la ensefianza basica, sino que
se extiende también a los niveles superiores, aunque en ellos no se imponga
constitucionalmente la obligatoriedad y la gratuidad.

Por otra parte, de una correcta interpretacién de los términos consti-
tucionales se deriva que el derecho a la educacién, garantizado en el articulo
27.1 del texto constitucional, corresponde a «todos», independientemente

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nam. 180, Madrid, septiembre-diciembre (2009), pags. 283-292 291



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA JURISPRUDENCIA

de su condicién de nacional o extranjero, e incluso de su situacién legal en
Espana.

En cualquier caso —segtn afirma el Tribunal—, la supresion de la exi-
gencia de residencia legal para el derecho a la educacién no obligatoria no en-
trafia una discriminacién en perjuicio de los extranjeros regulares, puesto
que aquellos que carezcan de autorizacién para residir pueden ser expulsa-
dos siguiendo los procedimientos legalmente establecidos, pero mientras se
encuentren en territorio espafiol no pueden ser privados de este derecho por
el legislador.

Concluye el Tribunal, finalmente, que el contenido constitucionalmente
garantizado del derecho a la educacion incluye el acceso no sélo a la ense-
fianza basica, sino también a la ensenanza no obligatoria, de la que no pue-
den ser privados los extranjeros que se encuentren en Espafia y no sean ti-
tulares de una autorizacion para residir. El derecho de acceso a la educacion
no obligatoria de los extranjeros menores de edad forma parte del contenido
del derecho a la educacién, y su ejercicio puede someterse a lo requisitos de
mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia como la situacién admi-
nistrativa del menor (AG).
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