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Anexo E. 5. SOLICITUDES DE INTERVENCION ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

5.1. RECURSOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

5.1.1. Solicitudes de interposicion

Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y
presupuestariay de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencidn y lucha contra el fraude

Mediante escrito presentado ante esta Institucién el dia 22 de noviembre de
2012, un ciudadano solicito la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 7/2012, de 29 de octubre, por considerar que el apartado segundo, punto Uno.1
del articulo 7 de la mencionada ley, infringe el principio de igualdad constitucional del
articulo 14, al establecer una excepcion en el tratamiento para las personas fisicas,
con la Unica justificacién de que su residencia se encuentre fuera del territorio espafiol.

Se acordd no interponer el recurso solicitado en razén de la fundamentacion
siguiente:

Fundamento Unico de laresoluciéon

Se alega la inconstitucionalidad del apartado segundo Uno.1. del articulo 7 de
la Ley 7/2012, de 29 de octubre, basada en un solo motivo, consistente en la infraccién
del articulo 14 CE, al considerar que incurre en discriminacion prohibida, al tratarse de
una medida desproporcionada y carecer de justificacion razonable la diferencia que
introduce en la cuantia entre residentes en Espafia y personas con domicilio fiscal
fuera del pais para el pago en efectivo.

La razon aludida en el escrito es que dicha medida tiene la finalidad de
controlador fiscal de los residentes en Espafa. Efectivamente, segun sefiala la propia
exposicion de motivos de la ley se trata de limitar los pagos en efectivo que “facilitan
notablemente los comportamientos defraudatorios”. En este punto no hay que olvidar
que segun afirma el Tribunal Constitucional “... la lucha contra el fraude fiscal «es un
fin y un mandato que la Constitucion impone a todos los poderes publicos
singularmente al legislador y a los 6rganos de la Administracion tributaria» (SSTC
79/1990, 46/2000, y 194/2000). No cabe duda de que el legislador puede perseguir
esta finalidad mediante medidas de caracter tributario de muy diversa indole, cuya
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legitimidad ha sido declarada por este Tribunal en mudltiples ocasiones (STC
76/1990)...".

De acuerdo con lo argumentado en el escrito la norma quiebra el principio de
igualdad del articulo 14 CE, para lo cual segun reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional se tienen que dar los siguientes requisitos:

1. El presupuesto esencial para proceder a un enjuiciamiento desde la
perspectiva del articulo 14 es que los supuestos de hecho, las situaciones
subjetivas que se pretende comparar, sean efectivamente comparables (STC
76/1986) y ello entrafia que el término de comparacion no resulte arbitrario o
caprichoso (STC 148/1986).

Cuando la desigualdad de trato se atribuye al legislador, lo que se requiere
para hacer posible un juicio de igualdad es que el legislador haya atribuido las
consecuencias juridicas que el recurrente estima diversificadoras a grupos o
categorias personales creadas por el propio legislador, pues es entonces
cuando la introduccion de factores diferenciales o de elementos de
diferenciacion ha de ser debidamente fundamentada, segin ha considerado el
Tribunal Constitucional en Sentencias 42/1986 y 162/1985, entre otras.

No se puede, sin embargo, exigir una igualdad de trato al legislador cuando las
situaciones son originariamente diversas, siempre que la finalidad perseguida
por la norma sea coherente con esa diferencia de partida (STC 148/1986).

2. Una segunda exigencia para que pueda hablarse de trato desigual es la
aportacion de un tertium comparationis, esto es, un término de comparacion
gue sirva de base para razonar acerca de la posible vulneracion del principio de
igualdad (STC 14/1985).

Esta exigencia viene dada porgue para que una persona o un grupo de ellas
sean objeto de un trato desigual, hace falta que otras se hallen en mejor
posicién, gozando de un régimen juridico mas favorable.

3. El principio de igualdad de trato exige que la diferenciacion persiga una
determinada finalidad, que ha de ser legitima, es decir, que ha de
fundamentarse en una justificacion objetiva y razonable, de acuerdo con
criterios y juicios de valor generalmente aceptados cuya exigencia debe
aplicarse en relacién con la finalidad y efecto de la medida considerada (STC
75/1983).
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4. El principio de igualdad requiere también un juicio de racionalidad, en el
sentido de que exista una relacion efectiva entre el trato desigual que se
establece y el fin perseguido (STC 114/1987).

5. La finalidad perseguida ha de guardar una razonable relacion de
proporcionalidad con las medidas adoptadas (STC 123/1987).

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, cuya constitucionalidad se cuestiona, no
cumple requisito alguno segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
anteriormente expuesta, para que pueda considerarse gue infringe el articulo 14 de la
Constitucién espafiola, ya que no se parte de situaciones de hecho iguales pues las
obligaciones fiscales estan condicionadas a la sujecion de los ciudadanos con el
Estado, a lo que hay que afadir, segun se ha indicado, que la finalidad de evitar
conductas defraudatorias es una imposicién derivada del articulo 31.1 CE para todos
los poderes publicos.

No cabe duda de que se trata de una norma tributaria que persigue la
eliminacion del fraude a la Hacienda publica y como tal hay que considerarla. Asi las
cosas, es indudable que la cualidad o condicién de no residente puede justificar desde
la perspectiva del articulo 31.1 CE un trato dispar, dado gue histéricamente razones de
politica econémica internacional dirigidas a atraer inversiones extranjeras han venido
justificando el distinto trato que los diferentes ordenamientos juridicos dispensan a los
residentes y los no residentes, el propio articulo 11 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, establece como criterio de vinculacién al poder tributario
espafol la residencia en Espafa. Y de la residencia se han servido las leyes
reguladoras de los tributos personales (Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, Sociedades, Sucesiones y Donaciones, Patrimonio y la Renta de los No
Residentes), no so6lo para vincular a los perceptores de renta o titulares de un
patrimonio con el poder tributario espafiol sino incluso para diferenciar los gravamenes
(STC 96/2002).

El respeto al principio de proporcionalidad se tiene que valorar desde el punto
de vista de la finalidad perseguida por la norma, que ya hemos visto que obedece a un
fin legitimo. Pues bien, partiendo de la base de que la medida introducida pretende
dificultar los comportamientos defraudatorios, que son contrarios al interés general y
cuya persecucién deriva de un deber impuesto por el articulo 31.1 CE, que obliga a
todos a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, se ha de considerar
equilibrada a su logro. Sobre la proporcionalidad en sentido estricto se ha pronunciado
el Tribunal Constitucional sefialando “... que tiene que ser una medida ponderada o
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equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (SSTC 207/1996 y 70/2002)".
Todos estos requisitos concurren en el presente supuesto pues es indudable que la
limitacion de los pagos en efectivo dificulta los comportamientos fraudulentos.

De todo ello se deduce que no se parte de realidades iguales cuando la norma
se refiere al tratamiento de las relaciones con los empresarios y profesionales por los
residentes en Espafa vinculados directamente con la Hacienda publica espafiola y las
personas fisicas sin residencia fiscal en Espafia, que no cuentan con dicha
vinculacion, siendo ademas el fin perseguido legitimo y proporcionado desde el punto
de vista constitucional, al producir mas beneficios para el interés general que
perjuicios.

Por las razones expuestas no se puede considerar de forma indubitada que la
norma adoptada infrinja el principio de igualdad constitucional de los articulos 14 y
31.1.
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Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucién de entidades
de crédito

Un ciudadano solicité del Defensor del Pueblo el ejercicio de su legitimacion
para la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 9/2012, de 14 de
noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito, por considerar
contrario a los articulos 14 y 31 CE el apoyo financiero publico a las entidades de
crédito. También estimaba que el Estado no podia suscribir el Memorando de
Entendimiento sin el consentimiento previo de las Cortes Generales.

Se desestimo la solicitud de interposicion de recurso con la fundamentacion
siguiente:

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. Entiende el interesado que la norma cuya inconstitucionalidad
pretende no respeta el contenido del articulo 31 de la Constitucién porque el gasto
acordado por el Estado en la misma no sirve al interés general. Del mismo modo
considera que la decision de intervenir en las entidades de crédito no esta amparada
en el articulo 128 CE.

Efectivamente, el articulo 31.2 CE vincula el gasto publico a la asignacion
equitativa de los recursos publicos y su ejecucion y programacion a los criterios de
eficiencia y economia. Existe un importante acuerdo doctrinal en considerar la
actividad de gasto publico como una actividad de naturaleza politica, pues las
necesidades del Estado son cambiantes. En el &mbito de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se ha admitido la discrecionalidad politica en las decisiones sobre el
gasto, en concreto en la STC 134/1987, fundamento juridico 7, que dice:

“Se trata de objetivos de la accion legislativa, en que no se puede olvidar que
las medidas econdmicas que en cada momento existen para alcanzarlos son
limitadas y que corresponde al legislador determinar su aplicacion sin que
pueda este Tribunal Constitucional censurar la accion legislativa salvo que
traspasen los limites que a esa accion establece la norma suprema. En este
caso no se prueba que ello haya ocurrido, con independencia, claro esta, del
juicio de oportunidad que esa accién merezca en cada momento, juicio que,
como es notorio, cae fuera de la jurisdiccion de este Tribunal”.

Esta argumentacién se vuelve a reiterar con mayor contundencia en la STC
13/1992, cuyo fundamento juridico 2 dice textualmente:
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“Y, de otra, evitar asimismo que la extremada prevencion de potenciales
ingerencias competenciales acabe por socavar las competencias estatales en
materia financiera, el manejo y la disponibilidad por el Estado de sus propios
recursos Yy, en definitiva, la discrecionalidad politica del legislador estatal en la
configuracion y empleo de los instrumentos esenciales de la actividad
financiera publica”.

Esta misma doctrina se ha venido repitiendo de forma reiterada por el Tribunal
Constitucional, pero ello no significa que no existan limites constitucionales a la
distribucion del gasto publico, que puedan ser controlados por el propio Tribunal, ya
que la actividad de los poderes publicos se vincula por el articulo 9.1 CE al
ordenamiento juridico. En la Constitucion se recogen un conjunto de valores, intereses
y necesidades cuya consecucion debe velar el Estado. Asi las cosas, el interés
general ha de presidir toda la accién de la Administracion, y en esta linea el preambulo
| de la norma expone:

“Estas peculiaridades de las entidades de crédito requieren que toda medida de
supervision o de regulacién de las mismas vaya ante todo encaminada a dar
seguridad al publico del cual la entidad capta su pasivo, y por ende a preservar
la estabilidad del sistema financiero.

A su vez, estas necesidades justifican que determinadas situaciones de
inviabilidad transitoria de entidades de crédito deban ser superadas mediante la
inyeccion de fondos publicos. La finalidad principal de estas inyecciones es la
salvaguardia de los ahorros y depésitos de todos aquellos clientes que, de otro
modo, en caso de que estos apoyos faltaran y que debiese procederse sin mas
a la liquidacion de la entidad de crédito, podrian perder una parte importante de
su patrimonio.

Una vez admitida la necesidad de apoyos financieros publicos en determinados
casos, es preciso que la normativa destinada a regularlos guarde el necesario
equilibrio entre la proteccion del cliente de la entidad de crédito y la del
contribuyente, minimizando el coste que tenga que asumir el segundo con el fin
de salvaguardar al primero, y sin olvidar que en la mayoria de los casos
coinciden en los ciudadanos una y otra condicion. EI mayor equilibrio se
consigue cuando los fondos publicos inyectados pueden ser recuperados en un
plazo razonable por medio de los beneficios generados por la entidad apoyada.



Anexo E. 5. SOLICITUDES DE INTERVENCION ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Por todas las razones anteriores, los poderes publicos deben prestar un apoyo
decidido, aunque equilibrado, a la viabilidad de las entidades de crédito, y
deben regular la forma y los casos en que se produce dicho apoyo, que supone
necesariamente una modulacién de los principios de universalidad y de pars
conditio creditorum que rigen los procedimientos de insolvencia”.

El limite para las normas es el contenido en la Constitucidon que en ningin caso
prevé cual ha de ser la politica econ6mica, mas alld del modelo de economia de
mercado recogido en el articulo 38 de la Constitucién espafiola, si bien el
sometimiento de toda la riqueza del pais al interés general permite la iniciativa publica
en la actividad econdémica (articulo 128 de la Constitucién) o, lo que es lo mismo, la
intervencion publica en los mercados tiene que estar justificada en la consecucién del
interés general.

La Constitucion contiene un modelo cuya amplia formulacion, como es usual en
las constituciones, permite albergar opciones variadas de politica econémica: el
progreso econdmico (articulos 40.1, 130.1 y 131.1); el principio de igualdad en sus dos
vertientes de equilibrio entre espacios territoriales (articulos 138 y 158) y de nivelacion
de rentas personales (articulos 130, 131.1 y 140.1); la unidad de mercado (articulo
139.2); la estabilidad econdémica (articulo 40.1), la productividad (articulo 38), el
fomento de algunos sectores, la defensa del consumidor (articulo 51). Todos estos
principios han sido aislados por la doctrina méas solvente como los pardmetros
economicos de la norma fundamental, pues constituyen la obligada referencia para los
poderes publicos en sus estrategias de politica econdémica.

Entre las técnicas o instrumentos puestos al servicio de estos principios
inspiradores, a los efectos que aqui interesa, esta el previsto en el articulo 128.2 CE, a
cuyo tenor «se reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica. Mediante ley
se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio y asimismo acordar la intervencién de empresas cuando asi lo
exigiere el interés general».

La iniciativa publica en la actividad econémica supone reconocer, de acuerdo
con una tradicidn legislativa que viene de muy atrds en términos historicos, la
posibilidad de que los entes publicos participen 0 actien como protagonistas en el
proceso de produccion de bienes o de prestacion de servicios (STC 1/1982). Segun la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional (STC 26/1981 y 51/1986) el texto
constitucional se refiere a aquellos servicios directamente ligados al funcionamiento de
la sociedad con las caracteristicas que son las adecuadas a nuestra época. Se
comprendera que tales servicios sean muy variados en una civilizacibn dominada por
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las revoluciones industrial, tecnoldgica y urbana. Pero en ningin caso quedan
excluidos los servicios financieros como pretende el compareciente de la intervencion
publica, tal y como esté& concebida por el mencionado articulo 128 CE.

No se puede tachar de arbitraria una norma por la adopcion de medidas para la
adaptacion de un sector a la realidad socioeconémica a que han de enfrentarse
cuando existe un motivo licito que lo justifica, como ha quedado demostrado en el
predmbulo citado, ya que el objetivo fundamental de la Ley 9/2012 es la proteccién de
los ciudadanos en su condicion de usuarios de los servicios financieros.

Por dltimo, cabe afirmar que el Tribunal Constitucional es cauteloso al
momento de enjuiciar los actos del legislador, sefialando que «el control de
constitucionalidad de las leyes debe ejercerse de forma que no imponga
constricciones al poder legislativo y respete sus opciones politicas», no debiendo
olvidarse el dogma béasico de todo el sistema democratico, segun el cual la ley es
expresion de la voluntad popular, como expresamente dice el preambulo de la
Constitucién (STC 108/1986).

Una vez que ha quedado despejada la duda de constitucionalidad sostenida
por el interesado en relacién con la finalidad del gasto publico y la posibilidad de
intervencion estatal en el mercado financiero, se pasa a continuacion a analizar los
aspectos del compromiso adquirido por el Estado en la adopcion de esta norma.

SEGUNDO. En cuanto a la posible vulneracion del articulo 94 de la
Constitucién espafiola por la falta de autorizacion previa de las Cortes Generales para
la suscripcion del “Memorando de Entendimiento” del que la Ley 9/2012, de 14 de
noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito trae causa, hay
que tener presente el marco normativo en que esta decisién se adopta.

Espafia esta condicionada en sus decisiones, en algunas materias, desde su
adhesion a la Union el 12 de junio de 1985, convirtiéndose en miembro de pleno
derecho a las entonces “Comunidades Europeas” el 1 de enero de 1986, fecha en que
entrd en vigor el Tratado de Adhesidn. Desde su entrada, Espafia ha apoyado todos
los pasos dados en el proceso de formacion de la identidad comuln europea,
comenzando por la aprobacion del Acta Unica en 1986, y el Tratado de la Union
Europea en 1992, con el objetivo, entre otros, de mejorar la situacibn econémica y
social mediante la profundizacion de las politicas comunes. Esto ha conllevado que
Espafia tenga que aplicar los tratados y resoluciones elaboradas en el seno de la
Unidn, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion espafiola.
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Existe una extensa y exigente normativa de la Unidn Europea dirigida a evitar
déficits excesivos de los Estados miembros y a poner limites al volumen de la deuda
publica de esos Estados, cuya manifestacién mas elevada se encuentra en el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea; normativa que es de aplicacion prevalente y
preferente respecto de la estatal y que ya es de obligado cumplimiento para todos los
Estados miembros, entre ellos, Espafia. El citado tratado establece en su articulo 5 la
necesidad de que los Estados miembros coordinen sus politicas econémicas en el
seno de la Unién Europea, y prevé que el Consejo pueda adoptar medidas con este
fin, en particular las orientaciones generales de dichas politicas.

Las politicas econdmicas de cada uno de los Estados miembros son
supervisadas por la Unién, de tal forma que si se comprueba que un Estado miembro
contradice las orientaciones generales anteriormente citadas, o puede poner en peligro
el correcto funcionamiento de la Uniébn Econémica y Monetaria, la Comision puede
dirigir una advertencia a dicho Estado miembro. Ademas, el Consejo, por
recomendacién de la Comisién, puede dirigir las recomendaciones necesarias al
Estado miembro de que se trate (articulo 121).

El tratado igualmente prevé que los Estados miembros eviten déficits publicos
excesivos, debiendo supervisar la Comision la evolucién de la situacién presupuestaria
y del nivel de endeudamiento publico de los Estados miembros (articulo 126).

Junto al Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea, el Reglamento
(UE) 1466/1997, de 7 de julio, de reforzamiento de la supervision de las situaciones
presupuestarias y a la supervisiébn y coordinacion de las politicas econdmicas,
modificado por Reglamento (UE) 1055/2005, de 27 de junio y 1175/2011, de 16 de
noviembre, tiene por objeto regular los programas de estabilidad y convergencia en el
marco de la supervision multilateral que realizan el Consejo y la Comision, para
prevenir que se produzcan déficits publicos excesivos e impulsar la supervision y la
coordinacién de las politicas econémicas.

Esta funcién supervisora estd igualmente presente en distintos reglamentos
adoptados en el seno de la Union Europea. Asi, cabe destacar el Reglamento (UE)
1173/2011, de 16 de noviembre, sobre ejecucion efectiva de la supervision
presupuestaria en la zona del euro, que establece un sistema de sanciones para
potenciar el cumplimiento de los componentes, preventivo y corrector del Pacto de
estabilidad y crecimiento en la zona del euro; o el Reglamento (UE) 1176/2011, de 16
de noviembre, relativo a la prevencion y correccion de los desequilibrios
macroeconomicos.
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La necesidad de mejorar la gobernanza econémica y de adoptar medidas de
respuesta a la crisis, se ha puesto de manifiesto en la Declaracion de los Jefes de
Estado y de Gobierno de la Zona del Euro, de 9 de diciembre de 2011, con objeto de
lograr un nuevo pacto presupuestario y una coordinacion reforzada de las politicas
economicas, y el desarrollo de instrumentos de estabilizacion para hacer frente a los
desafios a corto plazo.

Por ello, se ha aprobado el Tratado de 2 de marzo de 2012, de Estabilidad,
Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria, destinado a reforzar
el pilar econdmico mediante la aprobacion de un conjunto de normas destinadas a
promover la disciplina presupuestaria a través de un pacto presupuestario, a reforzar
la coordinacion de sus politicas econémicas y a mejorar la gobernanza de la zona del
euro, respaldando asi la consecucién de los objetivos de la Union Europea en materia
de crecimiento sostenible, empleo, competitividad y cohesién social (articulo 1).

Segun lo previsto en el articulo 9, las Partes Contratantes se comprometen a
cooperar en aras de una politica econémica que fomente el correcto funcionamiento
de la unibn econdmica y monetaria y el crecimiento econémico mediante una
convergencia y competitividad reforzadas. Con este fin, adoptaran las iniciativas y
medidas necesarias en todos los ambitos que sean esenciales para el correcto
funcionamiento de la zona euro, de conformidad con los objetivos de fomento de la
competitividad, promocion del empleo, contribucion a la sostenibilidad de las finanzas
publicas y refuerzo de la estabilidad financiera. Todas las grandes reformas de politica
econdémica que las Partes Contratantes proyecten llevar a cabo deben debatirse
previamente y coordinarse entre si; participando en tal coordinacion las instituciones
de la Union Europea segun lo requiera el Derecho de la Union Europea.

En esta misma linea y avanzando en la unién econdmica y monetaria el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea establece a partir de su articulo 127
la regulacién del Sistema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo,
gue es el encargado de dirigir la politica monetaria y bancaria de la Union, teniéndose
que adaptar las decisiones de los Estados miembros sobre la materia a sus dictados.

De todo ello se deduce, segiin hemos afirmado al principio de este fundamento,
gue las decisiones de politica econémica y monetaria en Espafia estan condicionadas
a las decisiones de la Union, por lo que no necesitan el consentimiento previo de las
Cortes Generales. En cualquier caso, el Tribunal Constitucional en el Auto 412/2004,
fundamento juridico 2, llega a la siguiente conclusién:
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“... pero una vez que tal tratado se incorpora al Ordenamiento juridico interno
mediante su publicaciéon en el «Boletin Oficial del Estado» no es posible su
derogacién, modificacion o suspensién sino en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional
(articulo 96.1 CE)".

11
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Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el
ambito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologiay
Ciencias Forenses

Se presentaron, por diversas entidades y ciudadanos, solicitudes para la
interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la
citada norma. A continuacion se recogen las resoluciones adoptadas por la Institucion.

Desde el otofio de 2012 se recibieron numerosos escritos que expresaban su
discrepancia, primero con el proyecto de Ley de Tasas Judiciales y, posteriormente,
solicitaban del Defensor del Pueblo la interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 10/2012, de 20 de noviembre. Entre otros organismos se dirigieron al
Defensor del Pueblo el Consejo General de la Abogacia Espafiola; cuatro
organizaciones sindicales de ambito estatal; dos sindicatos de funcionarios, uno de
ellos de trabajadores de la Administracion de Justicia; una asociacioén de jueces; el
Defensor del Pueblo de Navarra; el Sindic de Greuges de Catalufia; un diputado de las
Cortes Generales, y varias corporaciones locales. El nimero de personas e
instituciones que solicitaron la interposicién de recurso fue de casi tres mil. A ello han
de sumarse los mas de novecientos escritos contrarios al proyecto de ley remitidos al
Defensor del Pueblo entre el verano y el otofio de 2012. Se criticaba tanto la
adecuacién a la Constitucion del concepto de “tasa judicial” como las cuantias
establecidas en la nueva ley.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. Como ha sucedido en otras ocasiones (baste citar la Ley 37/2011,
de Medidas de Agilizacion Procesal), ante el incremento de la litigiosidad, ante la
llamada "masificacién de la justicia”, no se responde por los poderes publicos con un
incremento proporcional de medios personales y materiales, no se responde por la via
de una mayor "oferta" de justicia, sino reduciendo, o procurando reducir, la "demanda"
por ministerio de la ley. Al propio tiempo, los esfuerzos de los sucesivos Gobiernos
para dotar de medios a la Justicia parecen haber ido siempre a remolque de una
litigiosidad que aumenta sin cesar para el servicio publico a ritmos muy elevados. Por
ello, indicaba el Preambulo de la ley 37/2011, se pretendia "asegurar la sostenibilidad
del sistema". Ahora, la Ley 10/2012, segun su Preambulo, "pretende racionalizar el
ejercicio de la potestad jurisdiccional”, insertdndose en la misma direccién doctrinal.
No es casual que ambas reformas, aun produciéndose en legislaturas y con mayorias
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parlamentarias distintas, se enmarcan en la misma y profunda crisis econémica y de
financiacién de los servicios publicos.

No es mision del Defensor del Pueblo tomar partido entre las diferentes formas
en que puede financiarse la Justicia. Nuestro pais ha conocido, vigente la
Constitucién, y sucesivamente, un sistema de financiacién mixto (1979-1986), un
sistema de financiacién via impuestos (1987-2002), un sistema de financiacion
predominantemente impositivo con algunas pequefias tasas (2003-2012) y el actual,
predominantemente impositivo y con unas tasas de cuantia significativa. El Tribunal
Constitucional, por su parte, ha avalado la pluralidad de sistemas de financiacién en la
STC 20/2012: "Optar por un modelo de financiacion de la justicia civil mediante
impuestos o por otro en el que sean los justiciables quienes deben subvenir a los
gastos generados por su demanda de justicia mediante tasas o aranceles, o bien por
cualquiera de los posibles modelos mixtos en donde el funcionamiento de los
tribunales del orden civil es financiado parcialmente con cargo a los impuestos y con
cargo a las tasas abonadas por quienes resultan beneficiados por la actuacion judicial,
en distintas proporciones, es una decision que en una democracia, como la que
establece la Constitucion espafiola, corresponde al legislador" (FJ 8).

Si es mision del Defensor del Pueblo defender los derechos fundamentales. En
este sentido, debe constatarse que el sistema de tasas judiciales se relaciona
directamente con el derecho fundamental a la tutela judicial (articulo 24.1 CE), con el
llamado "acceso a la Justicia". La "sostenibilidad o racionalizacion del sistema judicial”
(dicho sea parafraseando el lenguaje de las dos reformas legislativas antes citadas) no
puede llevarse a cabo al precio de impedir el acceso a la Justicia o lesionar otros
derechos que pudieran verse afectados.

SEGUNDO. EI Defensor del Pueblo tiene a su disposicion diversos
instrumentos para la defensa de los derechos que le ha sido encomendada. Entre
otros, la legitimacion activa ante el Tribunal Constitucional (articulo 162 CE y 29 de la
Ley Orgénica 3/1981); la formulacién de resoluciones, como son las recomendaciones,
sugerencias, recordatorios de deberes legales y advertencias (articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/1981); o la realizacién de gestiones, desde una vocacién mediadora, en
orden a obtener cambios normativos o de las practicas administrativas. Todo ello
desde una completa autonomia (articulo 6.1 de la Ley Organica 3/1981: "El Defensor
del Pueblo no estara sujeto a mandato imperativo alguno. No recibira instrucciones de
ninguna autoridad. Desempefiara sus funciones con autonomia y segun su criterio") y
procurando prontitud y eficacia en la defensa de aquellos derechos. Desde estos
parametros ha de decidirse la opcién u opciones mas adecuadas, en funcion de las
circunstancias concurrentes en cada caso.
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TERCERO. Una caracteristica del sistema de tasas judiciales adoptado por el
Gobierno es que esta indisolublemente unido a lo que disponga la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita. En efecto, el articulo 4.2.a) de la Ley de Tasas Judiciales, declara
exentos de pagar tasa a quienes "se les haya reconocido el derecho a la asistencia
juridica gratuita".

Se comparta o0 no esta orientaciéon de politica legislativa, es evidente que la
valoracion del sistema de tasas judiciales dependera de cémo se configure el
mencionado derecho a la asistencia juridica gratuita; en este sentido, es preocupacion
del Defensor del Pueblo que pudiera haber personas impedidas del acceso a la
Justicia, o seriamente obstaculizadas, en razén de la cuantia de las tasas, y hay una
clara relacion entre esta posibilidad y el elenco de beneficiarios de justicia gratuita.

Se da la circunstancia de que el Consejo de Ministros habia informado el 11 de
enero de 2013 un anteproyecto de Ley de Justicia Gratuita que alteraria
sustancialmente, de convertirse en ley, la situacion vigente, aumentando el nimero de
personas y procedimientos exentos. Se trataba en puridad de un proyecto de reforma
no de la Ley de Tasas, pero si del sistema. Dice la exposicion de motivos del
anteproyecto: "Como corolario a esa estrecha relacién entre estas dos leyes (se refiere
a la de Tasas y a la de Justicia Gratuita), en ambas se recoge la exencién del pago de
la tasa a todos los beneficiarios de justicia gratuita. La insuficiencia de recursos es el
Unico supuesto en el que afrontar los gastos procesales podria vulnerar el derecho a la
tutela judicial efectiva garantizado por la Constitucién. El reconocimiento de la justicia
gratuita conlleva la exencion de la tasa, que pese a ser de inferior cuantia a otros
gastos -especialmente los honorarios profesionales- si representa una carga
econémica. No obstante, ambas leyes han querido ir mas lejos, de forma que la
exencién no se limita s6lo a aquellos casos en los que el beneficio se deriva del
segundo inciso del articulo 119 de la Constitucion, sino también en todos los demas
casos en los que la ley ha considerado necesario garantizar el acceso a la justicia
gratuita, con independencia de la situacion econémica del beneficiario. Ese aspecto
resulta especialmente destacable en el caso de las personas juridicas, ya que segun
reiterada jurisprudencia constitucional, no pueden en ningln caso considerarse
amparadas por el primer inciso del articulo 119 de la Constitucion, de ahi que todos los
supuestos en los que se les reconoce este beneficio, y por ende la exencion de la tasa
judicial, se deban a la voluntad del legislador por considerar que concurren razones de
interés general, pero partiendo siempre de un criterio restrictivo". Nos encontrabamos,
pues, en un momento decisivo, critico, para la determinacién de la posicion del
ciudadano en este importante asunto en los préximos afios.
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CUARTO. Esta particular coyuntura aconsejé al Defensor del Pueblo, que
asume muchos de los postulados de los ciudadanos que se han dirigido a la Institucion
y considera excesivas algunas de las tasas establecidas, a optar por trasladar al
Gobierno un elenco de propuestas de reforma, considerando que era éste el servicio
mas eficaz que podia prestar para la consecucion a corto plazo de un sistema mas
justo, socialmente equilibrado y que garantice a todas las personas el acceso a la
Justicia.

La situacion aconsejaba, pues, propiciar mas un debate de fondo, conducente
al cambio normativo, que de constitucionalidad, conducente a la expulsion de
preceptos del ordenamiento, cuestion esta Ultima sobre la que tendra que
pronunciarse de todas formas el Tribunal Constitucional, en virtud de los recursos
presentados por otros sujetos legitimados.

Esta via, para una institucion de perfil fuertemente mediador como es el
Defensor del Pueblo, debe reservarse para situaciones en las que no es posible
ejercer tal mediacién, circunstancia que no concurria en la que nos ocupa, pues
acontecia que una norma capital para la fijacion del sistema de tasas (la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita) estaba en trance inminente de reforma integral.

QUINTO. Un pronunciamiento particular exige la peticiéon formulada de que se
recurra la disposicion final segunda, que deroga el apartado 3 del articulo 23 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa. Este apartado
decia: "Podran, no obstante, comparecer por si mismos los funcionarios publicos en
defensa de sus derechos estatutarios, cuando se refieran a cuestiones de personal
gue no impliquen separacion de empleados publicos inamovibles". Significa que los
funcionarios quedan ahora sometidos al régimen general de la postulacién en lo
contencioso-administrativo. Se trata de una decision que elimina un tratamiento
singularizado, por lo que no cabe reproche alguno de inconstitucionalidad.

Sobre este asunto, el informe del Consejo General del Poder Judicial al
anteproyecto de ley, en la conclusion novena, decia: "El cambio proyectado redundara
en un mayor grado de seguridad juridica, pero también producira efectos econémicos
adversos para aquellos. Por tanto, en sintonia con la regulacion estatuida para los
trabajadores, que en el orden jurisdiccional social estdn excluidos del devengo de
tasas, seria oportuno establecer una exencion subjetiva para los funcionarios publicos,
respecto de los litigios que promuevan en defensa de sus derechos estatutarios". Esta
peticion del Consejo General del Poder Judicial ha sido acogida en el articulo 4.1.d) de
la ley.
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SEXTO. En otro orden de ideas, los sindicatos trasladan a la Defensora del
Pueblo un problema interpretativo que esta surgiendo en la aplicacion de las tasas en
el orden social, y solicitan su intervencién al respecto.

Como es sabido, los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad
Social estan exentos del pago de la tasa en el orden social, dado que tienen
reconocido el beneficio de justicia gratuita (articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, de asistencia juridica gratuita, en conexion con el articulo 4.2.a) de la Ley de
Tasas). Por su parte, el articulo 20.4 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la Jurisdiccion Social, establece que las organizaciones sindicales "gozaran del
beneficio legal de justicia gratuita cuando ejerciten un interés colectivo en defensa de
los trabajadores y beneficiarios de la Seguridad Social".

Estos articulos coexisten con lo dispuesto en el articulo 4.3 de la Ley de Tasas,
que establece que "en el orden social, los trabajadores, sean por cuenta ajena o
auténomos, tendran una exencion del 60 por ciento en la cuantia de la tasa que les
corresponda por la interposicion de los recursos de suplicacion y casacion”.

Manifiestan los sindicatos comparecientes que "se vienen dando casos en los
que Secretarios Judiciales consideran que en el orden social el pago de la tasa
previsto para los recursos de suplicacién o casacidn sélo puede modularse con arreglo
a la reduccion del 60 por ciento en su cuantia que se ha previsto para los trabajadores
por cuenta propia o0 ajena, pero que fuera de este caso las demas previsiones han de
entenderse inaplicables y en resumidas cuentas, no se aplica ninguna exencién para
los trabajadores". Esta situacion, afiaden, "estd generando indefension a los
trabajadores, que se ven inmersos en el abono de tasas en cuantias que en ocasiones
son importantes dada la materia controvertida y que dificultan objetivamente el acceso
a los recursos".

Solicitan a la Instituciéon que debe adoptarse la interpretacion mas favorable al
ejercicio de los derechos de los afectados, y en concreto la siguiente:

"l. Que las organizaciones sindicales, los trabajadores y los beneficiarios del
sistema de Seguridad Social, gozan del beneficio legal de justicia gratuita, en los
términos que establece la Ley 1/1996, de asistencia juridica gratuita, y la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, que se encuentran plenamente
vigentes y no han sido derogadas por la Ley 10/2012 de tasas judiciales.

2. En consecuencia, estos sujetos, lo mismo que cualquier otro que goza del
beneficio de justicia gratuita, estdn completamente exentos del pago de tasas
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judiciales, tanto en el ambito del orden social y concursal, asi como en los procesos
contenciosos.

3. Que a los referidos sujetos no les resulta exigible cumplimentar el impreso
de liquidacion de las tasas, ni el pago de las mismas.

4. Que se dispongan los medios necesarios para que los Secretarios Judiciales
cumplan esos criterios, y se proceda de oficio a la devoluciébn de cualesquiera
cantidades cuyo pago se les hubiera impuesto en concepto de tasas judiciales".

El Defensor del Pueblo comparte esta interpretacion, que es la méas favorable a
los intereses de los afectados. Parece evidente la antinomia existente entre la
exencion total vinculada a la condicion personal, beneficiaria de asistencia juridica
gratuita y por tanto exenta de tasas, y la reduccion del 60% (dicho de otro modo, el
pago del 40% de la tasa). Esta Ultima norma sélo tiene sentido en el contexto de un
nuevo régimen de la justicia gratuita. En efecto, el articulo 2.4 del anteproyecto de 11
de enero de 2013 dispone: "En el orden jurisdiccional social, se reconocera el derecho
a la asistencia juridica gratuita para la primera instancia y sin necesidad de acreditar
previamente carecer de recursos a los trabajadores y beneficiarios del sistema de
Seguridad Social. Los trabajadores tendran también reconocido el derecho a la
asistencia juridica gratuita en los procesos concursales de su empresa. Para el
reconocimiento del derecho en segunda instancia, incluidos los recursos de apelacién
contra las resoluciones recaidas en procesos concursales, o para la presentacion de
recurso de casacion los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Social
deberan acreditar el cumplimiento de los requisitos previstos en el apartado 1 de este
articulo".

La intencion del Gobierno es, pues, que en el futuro sélo estén exentos de
tasas en el orden social los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad
Social que retnan los requisitos econémicos generales; pero precisamente por ser una
previsiéon pro futuro, procede interpretar ahora que el cobro de las tasas en el orden
social no debiera producirse hasta que quede establecido el nuevo régimen del
beneficio de justicia gratuita.

SEPTIMO. En virtud de la decision metodoldgica indicada en el Fundamento
Cuarto, la Defensora del Pueblo dio traslado al Ministro de Justicia, el 12 de febrero de

2012, de las siguientes recomendaciones:

“l) La dificultad de objetivar el caracter excesivo o muy elevado de una
tasa a los efectos de formular al mismo un reproche de inconstitucionalidad, no
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merma la preocupacion del Defensor del Pueblo si se diere el caso de que un
ciudadano no pudiera acceder a la jurisdiccion (articulo 24.1 CE), en razon
meramente de la cuantia de la tasa, particularmente en la primera instancia civil
0 contencioso-administrativa.

En efecto, la tasa variable en primera instancia civil y contencioso-
administrativa podria alcanzar miles de euros, con el limite de diez mil, en
razon de la cuantia del litigio, sin que ello signifigue necesariamente que el
ciudadano tenga la liquidez necesaria para hacer frente a pagos de esa
entidad, aun cuando tuviere ingresos que impidan su acceso al beneficio de
justicia gratuita. El Defensor del Pueblo considera por ello que deberian
reducirse considerablemente las tasas de la primera instancia civil y
contencioso-administrativa, no tanto porque en abstracto sean per se lesivas de
derecho alguno, sino porque existe un alto riesgo de que pudieran serlo en
casos individualizados.

2) Asimismo, y como caso especial, en el procedimiento administrativo
sancionador, sera frecuente que la tasa se aproxime mucho al valor del litigio, y
la posible condena en costas de la Administracion es tan matizada (articulo
139.1 de la Ley 29/1998: no cabe aun cuando la Administracion perdiere el
proceso si existen «serias dudas de hecho o de derecho») que no resulta
suficiente mecanismo compensatorio.

Por ello, se deberian eliminar las tasas establecidas en primera
instancia en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo cuando se
enjuicien procedimientos administrativos sancionadores.

3) El Defensor del Pueblo ha mostrado especial sensibilidad en el dltimo
afio al problema de las ejecuciones hipotecarias, en el contexto de la situacion
econdmica del pais. No parece que la posicion juridica del ejecutado se vea
beneficiada si ha de pagar las tasas abonadas por el ejecutante como
consecuencia de una condena en costas o ha de abonar tasas si reconviene.
Deberia establecerse también en la ejecucion hipotecaria bien la exencién de
tasas bien, en el caso del ejecutado, una norma que le eximiera del abono de
las costas de la parte contraria.

4) Por las mismas razones de interés social, y en el contexto de la grave
situacion econdmica de nuestro pais, que esta produciendo una fuerte
destruccién de empleo y el empeoramiento general de las condiciones
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laborales, seria conveniente eximir al orden social del pago de tasas en los
recursos de suplicacion y casacion.

5) Por razones de coherencia doctrinal, no parece légico que las
actuaciones judiciales que deben producirse si fracasa la solucion extrajudicial
de conflictos que es el arbitraje (ejecucién en el arbitraje) estén sometidas a
tasa. Sin duda que es acertado que se procure la solucion de pequefios
conflictos por vias extrajudiciales, como también que el articulo 8.5 de la Ley de
Tasas establezca la devolucién del 60 por ciento de la tasa cuando se alcance,
iniciado el proceso, una solucion extrajudicial del litigio. La coherencia del
sistema se completaria no devengando tasa la ejecucion en el arbitraje.

6) El articulo 35.2.d) de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que restableci6 las tasas
judiciales, declaraba exentos a los sujetos pasivos que tuvieran la
consideracion de entidades de reducida dimension, de acuerdo con lo previsto
en la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades. El criterio de la
capacidad econdmica a que se refiere esta prevision de la Ley 53/2002 debiera
recuperarse para establecer tasas mas o menos elevadas, en funcion de las
diferentes circunstancias que pueden concurrir en las personas juridicas.

7) Si bien el «derecho a los recursos» no tiene la misma entidad
constitucional que el derecho a la tutela judicial (articulo 24.1 CE), seria
conveniente moderar las tasas establecidas, de modo que los impedimentos
para el acceso a los recursos que establecen las leyes procesales no puedan
considerarse excesivos para garantizar el doble conocimiento de los asuntos -
cuando el legislador asi lo quiere-y la tarea unificadora de la jurisprudencia en
condiciones de igualdad para todos los interesados.

8) La vigente Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no se redactdé tomando en consideracion que los beneficiarios de la
misma estarian exentos de tasas, pues éstas no existian. Teniendo en cuenta
que, de conformidad con el articulo 4.2.a) de la Ley 10/2012, de 20 de
noviembre, no pagaran tasas «las personas a las que se les haya reconocido el
derecho a la asistencia juridica gratuita, acreditando que cumplen los requisitos
para ello de acuerdo con su normativa reguladora», se constata que, desde
esta perspectiva, la Ley de 1996 deviene claramente obsoleta. Es necesaria
una nueva ley que permita configurar un sistema de tasas mas justo. Si bien
hubiera sido deseable que la nueva Ley de Asistencia Juridica Gratuita se
tramitase simultaneamente a la de Tasas, debe valorarse positivamente el
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anteproyecto informado por el Consejo de Ministros el 11 de enero de 2013.
Pero es un hecho que dicho anteproyecto dista de haberse convertido en ley, y
gue desde el 17 de diciembre de 2012 los ciudadanos deben abonar tasas sin
el contrapeso de una nueva Ley de Justicia Gratuita a la altura de las
circunstancias. Esta carencia debe corregirse mediante:

a) Una tramitacién diligente y receptiva a las observaciones de los
sectores interesados.

b) La compensacion a los afectados que, habiendo debido pagar tasas
bajo la vigencia de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita de 1996, hubieran
guedado exentos bajo la vigencia de la nueva Ley de Asistencia Juridica
Gratuita que se apruebe".

OCTAVO. El 20 de febrero de 2013 ha tenido entrada en el Registro del
Defensor del Pueblo un escrito del Ministro de Justicia. En el mismo, se compromete
ante el Defensor del Pueblo a reformar la Ley de Tasas Judiciales, la Ley de
Enjuiciamiento Civil y la Ley de Asistencia Juridica Gratuita de 1996 de manera
inmediata, con los siguientes objetivos:

1) Reducir en un 80% las tasas variables de las personas fisicas en primera
instancia en los oOrdenes jurisdiccionales civil y contencioso-administrativo (estan
exentos los 6rdenes penal y social). Pasaran del 0,50% del valor del litigio con el limite
de 10.000 euros, al 0,10% del valor del litigio, con el limite de 2.000 euros.

2) Reducir en un 80% las tasas variables de las personas fisicas en los
recursos en los o6rdenes jurisdiccionales civil, contencioso-administrativo y social.
Pasaran del 0,50% del valor del litigio con el limite de 10.000 euros, al 0,10% del valor
del litigio, con el limite de 2.000 euros.

3) Eliminar por completo las tasas para un mayor numero de personas,
adelantando los efectos del anteproyecto de Ley de Asistencia Juridica Gratuita,
publicado el pasado mes de enero. Se elevan los umbrales de renta para ser
beneficiario de la exencidn de tasas, que también se aplica a victimas de violencia de
género, de terrorismo, de trata de seres humanos, de accidentes de trafico y menores
o discapacitados victimas de abuso o maltrato.

4) Eliminar por completo la posibilidad de que el ejecutado hipotecario, 0 su

avalista, de una vivienda habitual pague las tasas abonadas por el banco ejecutante
en virtud de una condena en costas.
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5) Eliminar por completo las tasas en la ejecucion de laudos arbitrales de
consumo.

6) En los procesos contenciosos relativos a multas y otras sanciones
administrativas, ademas de producirse la reduccién del 80% de las tasas variables
antes indicadas, se establece como limite de la tasa el 50% de la cuantia de las
multas.

7) Devolver a los nuevos beneficiarios de justicia gratuita las tasas pagadas
desde el pasado 17 de diciembre hasta la inminente entrada en vigor de la reforma
legal anunciada.

Ademas, el Gobierno se compromete a estudiar una reduccion de las tasas que
paguen las empresas segun su capacidad econdmica, en la futura Ley de Asistencia
Juridica Gratuita.

La Defensora del Pueblo ha constatado que la respuesta a sus
recomendaciones constituye una modificacién sustancial del sistema vigente de tasas
judiciales. El Ministerio de Justicia se compromete a una fuerte reduccion de la cuantia
de las tasas judiciales actualmente vigentes y a la supresion de algunas de ellas.

Con independencia de las diversas posiciones politicas que pueden
legitimamente defenderse relativas a la financiacion de la Justicia, y sobre las que el
Defensor del Pueblo no debe pronunciarse, la valoracién del sistema de tasas
judiciales en nuestro pais tras la aceptacion de las recomendaciones del Defensor del
Pueblo no mueve a la presentacion de recurso de inconstitucionalidad.

Finalmente, puede concluirse que la mediacién y las recomendaciones
efectuadas por la Institucién perfeccionaran la legislacion, y han constituido expresion
de la "defensa de los derechos comprendidos en el titulo | de la Constitucion” (articulo
1 de la Ley Organica 3/ 1981, de 6 de abril) que al Defensor del Pueblo corresponde.

Mediante diversos escritos, promovidos varios de ellos por Jueces Yy
Magistrados y otro por un miembro del cuerpo de Secretarios Judiciales, se solicit6 del
Defensor del Pueblo el ejercicio de su legitimacion para la interposicion de recurso de
inconstitucionalidad contra la disposicion final cuarta de la Ley 10/2012, de 20 de
noviembre. El precepto de la Ley 10/2012 contra el que se solicitaba la interposicion
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del recurso modifica el articulo 3 y afiade un nuevo articulo 5 bis del Real Decreto
20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad. Mediante este precepto se articula, en lo que aqui
interesa, la supresién de la paga extraordinaria correspondiente al mes de diciembre
de 2012 para, entre otros colectivos, los jueces, magistrados y secretarios judiciales a
los que pertenecen los solicitantes de recurso.

La resolucion denegatoria se fundamento en las consideraciones siguientes:

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. La lectura del precepto contra el que se solicita recurso pone de
manifiesto que su objeto no es la modificacion del contenido actual de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, y mas en concreto de los preceptos relativos al régimen y los
componentes retributivos de los jueces, magistrados y secretarios judiciales, sino a la
modificacion del Real Decreto-ley 20/2012 en lo que hace a la medida en él
contemplada de supresion de la paga extraordinaria correspondiente al mes de
diciembre de 2012 para determinados colectivos de empleados publicos. La tacha de
inconstitucionalidad, por consiguiente, habria que entenderla referida a la Gltima norma
citada en la redaccion que introduce la disposicion final contra la que se dirige la
peticion de recurso, de modo que la cuestidn se centraria, por tanto, en el examen del
nuevo texto del articulo 3 del Real Decreto-ley 20/2012 para comprobar si su
contenido supone, como se afirma, una modificacidon encubierta de preceptos de una
ley organica en materia reservada a este concreto vehiculo normativo, lo que seria
contrario al articulo 81.2 de la Constitucion.

Hay que precisar que el citado articulo 81.2 lo que previene es el régimen de
aprobaciéon, modificacion y derogacién de las leyes organicas para lo que exige una
mayoria cualificada (absoluta) en una votacion sobre el conjunto del proyecto
correspondiente, requisito este que no puede cumplirse en el supuesto de un real
decreto-ley o de una ley ordinaria. Lo que subyace, sin embargo, en la solicitud de
recurso, aunque se cite ese precepto, es otra cuestion diferente que guarda relacion,
por un lado, con la reserva que la Constitucion hace de determinadas materias a favor
de ley organica, de manera que Unicamente a través de ese concreto instrumento
normativo pueden regularse tales materias y, por otro, con la prohibicién de que los
decretos-ley regulen ciertas materias, las cuales en buena medida son coincidentes
con las reservadas a las leyes organicas. Serian de cita pertinente, por tanto, los
articulos 81.1 y 86.1 de la Constitucion.
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Asimismo, seria pertinente la cita del articulo 122 de la Constitucion, el cual
establece que “la Ley Organica del Poder Judicial determinara la constitucion,
funcionamiento y gobierno de los juzgados y tribunales, asi como el estatuto juridico
de los jueces y magistrados de carrera, que formaran un cuerpo Unico, y del personal
al servicio de la Administracién de Justicia”. Es aqui concretamente donde se
establece que la materia antes citada esta reservada a la ley orgénica y que, en
consecuencia, su regulacion no puede efectuarse a través de un real decreto-ley ni de
una ley ordinaria.

Desde un punto de vista formal, como ya se ha mencionado, ni el precepto ni la
norma que lo incorpora disponen la modificacion de lo previsto en la Ley Organica del
Poder Judicial. Desde un punto de vista material, tampoco parece que exista una
afectacion directa de tales contenidos ya que el nuevo texto del articulo 3 del Real
Decreto-ley 20/2012 se limita a establecer determinadas precisiones para cierto tipo de
personal, entre el que se incluye el perteneciente al Cuerpo de Secretarios Judiciales,
para la aplicaciéon de la supresion de la paga extraordinaria de diciembre de 2012
prevista por dicho real decreto-ley para el conjunto del personal al servicio del sector
publico.

La Ley Organica del Poder Judicial al regular el “estatuto juridico” del personal
al servicio de la Administracion de Justicia, mas concretamente del personal del
Cuerpo de Secretarios Judiciales, establece los rasgos mas caracteristicos y
esenciales de este colectivo para garantizar su independencia y su autonomia en el
ejercicio de las funciones que le corresponden, incluyéndose en esta regulacién la
determinacion de su sistema retributivo y de los conceptos que tal sistema retributivo
incorpora. El nuevo articulo 3 del Real Decreto-ley 20/2012 no altera ni modifica el
régimen retributivo de este personal, manteniendo su estructura y sus componentes y
limitandose Unicamente a determinar el modo en el que se aplica la prevision general
para todo el sector publico de supresiéon de la paga extraordinaria o adicional
correspondiente al mes de diciembre de 2012.

SEGUNDO. Lo expuesto en el fundamento anterior apunta a que la tacha de
inconstitucionalidad alegada, es decir, la invasion de materia propia de ley organica
por parte de una norma que no tiene tal caracter, no se estaria produciendo en el
presente caso. De hecho, mas bien parece que el nuevo texto del articulo 3 del Real
Decreto-ley 20/2012 lo que modifica realmente no es la Ley Organica del Poder
Judicial sino la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el pasado afio, al ser
este el instrumento normativo en el que se fijaba la cuantia de las retribuciones
concretas a percibir por parte del personal afectado por tal disposicion.
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Podrian alegarse otras razones para justificar esta idea, pero tal labor parece
innecesaria, habida cuenta de la modificacion introducida en la Ley Organica del Poder
Judicial con posterioridad a la aprobacion de la Ley 10/2012 que dejaria sin objeto el
eventual procedimiento de inconstitucionalidad que se iniciase si se llegara a
considerar fundamentada la invasion por parte de dicha ley de materias propias de ley
organica. En efecto, mediante Ley Orgéanica 8/2012, de 27 de diciembre, se introdujo
en la Ley Orgéanica de Poder Judicial una nueva disposicion transitoria cuadragésima
primera con la siguiente redaccion:

“Cuadragésima primera. Suspension de la percepcion de la paga extraordinaria
del mes de diciembre de 2012.

La supresioén de la percepcion de la paga extraordinaria del mes de diciembre
de 2012 a los miembros del Cuerpo de Secretarios Judiciales y al resto del
personal al servicio de la Administracion de Justicia tendra lugar en la forma
gue establece el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad,
adecuando dicha paga a fin de que la minoracién resultante sea andloga a la
de los restantes funcionarios”.

Como se deduce de la lectura de esta nueva disposicion transitoria, es la
propia Ley Organica del Poder Judicial la que asume la medida adoptada por el Real
Decreto-ley 20/2012 con el texto de su articulo 3 modificado por la Ley 10/2012,
remitiéndose en cuanto a su aplicacién a las previsiones concretas establecidas en el
real decreto-ley. A juicio de esta Institucion, el reconocimiento expreso contenido en la
Ley Organica del Poder Judicial de esta medida hace innecesaria cualquier
consideracion adicional sobre la constitucionalidad de la Ley 10/2012 desde la
perspectiva de la reserva material de ley organica.

TERCERO. En lo que se refiere al supuesto caracter expropiatorio y la
consiguiente vulneracion, entre otros, de los articulos 9.3 y 33.3 de la Constitucion, ya
tuvo ocasion de pronunciarse esta Institucion a raiz de las numerosas solicitudes de
interposicion de recurso contra el real decreto-ley, cuyo articulo 3 ahora se modifica.
Se recordaba entonces que la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional llevaba
a desechar la alegacion por cuanto, como ha venido reiterando desde la ya lejana
Sentencia 99/1987,

“... en el campo de la relacion funcionarial, el funcionario adquiere y tiene
derechos subjetivos que la ley ha de respetar..., pero una cosa e€s 0 Son €so0s
derechos y otra la pretension de que aparezcan como inmodificables en su
contenido concreto. El funcionario que ingresa al servicio de la Administracion
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Plblica se coloca en una situacion juridica objetiva, definida legal y
reglamentariamente y, por ello, modificable por uno u otro instrumento
normativo de acuerdo con los principios de reserva de ley y de legalidad, sin
gue, consecuentemente, pueda exigir que la situacién estatutaria quede
congelada en los términos en que se hallaba regulada al tiempo de su
ingreso..., porque ello se integra en las determinaciones unilaterales licitas del
legislador, al margen de la voluntad de quien entra al servicio de la
Administracion, quien, al hacerlo, acepta el régimen que configura la relacién
estatutaria (art. 103.3 CE)".

El Tribunal Constitucional pone de manifiesto, por tanto, que en el ambito de
las expectativas de derecho, en contraposicion con los derechos adquiridos, hay que
atender a lo que la legislacién establezca en cada momento, puesto que para los
empleados publicos su patrimonio juridico se integra exclusivamente por los derechos
que le reconozca el estatuto aplicable en cada momento sin que del mismo se deriven
expectativas de que en el futuro se mantenga inalterable tal régimen juridico.

Entiende esta Institucion que con los debidos matices derivados de la funcion
publica trascendental que tienen encomendada los integrantes de los cuerpos al
servicio de la Administracion de Justicia, que implica la garantia de su independencia
econdmica y la regulacion de su estatuto juridico mediante ley organica, la doctrina
resefiada es aplicable en sus lineas generales a este colectivo.

Mas en concreto y en referencia a los recortes retributivos —como el que aqui
subyace en la suspension de la paga extraordinaria de diciembre de este afio- dice el
Tribunal en su Auto 184/2011:

“Igualmente por remision a lo ya decidido en el citado ATC 179/2011, de 13 de
septiembre, procede descartar la duda de constitucionalidad planteada en
cuanto a la pretendida vulneracién del articulo 33 CE en cuanto que el Real
Decreto-ley 8/2010 recortaria derechos econdémicos adquiridos de los
funcionarios publicos reconocidos para toda la anualidad presupuestaria por la
Ley 26/2009 de Presupuestos Generales del Estado para 2010. En efecto,
como ya sefialamos en el ATC 179/2011, FJ 7.c) «tal argumento carece de
fundamento, por cuanto la reduccién de retribuciones impuesta por el articulo 1
del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, mediante la modificacion de los
articulos 22, 24 y 28 de la Ley 26/2009, de Presupuestos Generales del Estado
para 2010, lo es con efectos de 1 de junio de 2010 respecto de las
retribuciones vigentes a 31 de mayo de 2010, esto es, afecta a derechos
econdmicos aln no devengados por corresponder a mensualidades en las que

25



Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2013

aun no se ha prestado el servicio publico y, en consecuencia, no se encuentran
incorporados al patrimonio del funcionario, por lo que no cabe hablar de
derechos adquiridos de los que los funcionarios hayan sido privados sin
indemnizacion (art. 33.3 CE), ni de una regulacién que afecta retroactivamente
a derechos ya nacidos»”.

No puede dejar de observarse, como hacen algunos de los escritos recibidos,
que el Real Decreto-ley cuyo articulo 3 modifica la disposicion final cuarta de la Ley
10/2012 aqui examinada se publicé en el Boletin Oficial del Estado correspondiente al
dia 14 de julio de 2012, entrando en vigor al dia siguiente de su publicacién, igual que
la modificacién entré en vigor al dia siguiente de la suya, que fue el 21 de noviembre,
lo que plantea alguna duda respecto a si en esa fecha alguno de los derechos
economicos afectados eran tales por haberse ya consolidado o si eran meras
expectativas no susceptibles de ser tomadas aqui en consideracion. Las pagas
extraordinarias, como afirma una reiterada doctrina jurisprudencial (por todas,
Sentencia de 21 de abril de 2010 de la Sala de lo Social, Seccién Primera, del Tribunal
Supremo), “constituyen una manifestaciéon del llamado salario diferido, se devengan
dia a dia, aunque su vencimiento tiene lugar en determinados meses del afo, y su
importe debe equipararse al salario regularmente percibido por el trabajador, salvo que
por norma convencional de caracter prioritario se establezcan exclusiones, o bien,
importes especificos”. La indudable naturaleza salarial de las pagas o gratificaciones
extraordinarias, tanto en el ambito del Derecho laboral (art. 31 ET) como en el ambito
de la Funcién Publica (art. 22 del Estatuto Basico del Empleado Publico), y en el
presente caso en el articulo 4.3 de la Ley 15/2003 para los miembros de la carrera
judicial y fiscal, han llevado a concluir a la jurisprudencia, como ya se ha mencionado,
gue responden al trabajo efectivamente realizado durante el periodo al que las mismas
hagan referencia, ya sea éste anual o semestral, en razén de lo que puede variar el
periodo de computo pero que no altera la naturaleza propia de estas pagas o
gratificaciones extraordinarias.

En el presente caso, el articulo 2 del Real Decreto-ley 20/2012, si bien con
caracter excepcional, suprime la paga extraordinaria correspondiente al mes de
diciembre para el personal del sector publico, decision normativa que entra en vigor el
dia 15 de julio de 2012 cuando, ya sea en coOmputo semestral o anual, el personal
afectado habia prestado parte de los servicios que retribuye dicha paga. Como antes
se ha visto, el Tribunal Constitucional no acepté la alegacion relativa al caracter
expropiatorio de alguno de los preceptos del Real Decreto ley 8/2010, que imponian
reducciones retributivas para este personal, sobre la base de que tales reducciones
afectaban a retribuciones futuras y no a las ya devengadas en razon del periodo de
tiempo trabajado, distinguiendo asi lo que eran derechos adquiridos del personal y lo
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que eran meras expectativas, para concluir que respecto de las segundas y por su
propia naturaleza no era admisible la alegacién sobre el caracter expropiatorio de la
medida. La aplicacién de esta misma doctrina al presente caso podria apuntar hacia
una solucién diversa de la entonces alcanzada si se entendiera que al menos una
parte de la paga o gratificacién extraordinaria suprimida correspondia a un periodo de
trabajo que la hubiera ya devengado.

CUARTO. Las reservas a las que se ha hecho referencia en el apartado
anterior sobre la medida prevista de supresion de la paga extraordinaria de diciembre
deben matizarse al tomar en consideracion la prevision contenida en el niumero 4 del
articulo 2 del real decreto-ley modificado, a tenor de la cual las cantidades derivadas
de la supresion de la paga extraordinaria y de las pagas adicionales de complemento
especifico, o pagas adicionales equivalentes, habrdn de destinarse en ejercicios
futuros a realizar aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguro colectivo
que incluyan la cobertura de la contingencia de jubilacién.

Se trataria entonces no tanto de una supresion cuanto de una suspension de la
retribucion diferida que es de por si la paga extraordinaria, al preverse su ulterior
ingreso en los planes de pensiones o contratos de seguro a que acaba de hacerse
referencia. Sin embargo, la inconcrecion del precepto no permite deducir si las
cantidades a ingresar seran las correspondientes a la paga extraordinaria de cada
afectado por su supresion o si, mas genéricamente, lo previsto es destinar la cuantia
global ahorrada con la supresién a esas aportaciones, aunque sin correspondencia
con las detracciones realizadas a cada empleado publico.

Si esta Ultima interpretacion del precepto es la correcta, no quedan despejadas
las dudas antes referidas ni cabe excluir tampoco taxativamente que la prevision
examinada suponga una restriccion o limitacion de derechos con caracter retroactivo
de incierta compatibilidad con el articulo 9.3 de la Constitucion. Ademas, pueden
plantearse problemas en relacion con el principio de igualdad dado que no todos los
empleados publicos, ni siquiera todos los funcionarios publicos, son titulares de esos
fondos de pensiones o contratos de seguro colectivo en los que en algdn momento
compensar la pérdida econémica que supone la supresion de la paga extraordinaria de
diciembre de este afio 2012.

A todo ello hay que afadir que la prevision de la norma esta sometida -sin
mayores concreciones- “a lo establecido en la Ley Orgéanica 2/2012 de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera”, y que se aplicara cuando proceda “en los
términos y con el alcance que se determine en las correspondientes leyes de
presupuestos”. Como resulta de todo punto evidente, los aspectos hasta aqui
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resefiados ponen de manifiesto la fragilidad, la debilidad y la inconcrecion de esta
incierta garantia en relacion con la certeza inmediata de la pérdida de la paga
extraordinaria o equivalente del personal al servicio del sector publico.

Ahora bien, las dudas suscitadas -al margen de la decisidon de otros sujetos
legitimados de interponer recurso de inconstitucionalidad frente a la medida general de
supresion de la paga extraordinaria prevista en el articulo 2 del Real Decreto-ley
20/2012- no son suficientes para fundamentar el ejercicio responsable por parte de
esta Institucion de la accion de inconstitucionalidad solicitada. Por ello, se decidié en
su momento no atender a las numerosas solicitudes de interposicién de recurso contra
el real decreto-ley citado y en su lugar se considerd procedente dar traslado de cuanto
antecede a la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas recomendando la
interpretacion de las previsiones del real decreto-ley, de manera que se restringiese su
aplicacioén a la cuantia no devengada de la paga extraordinaria referida al momento de
su publicacién e instando, asimismo, la concrecion del destino de las cantidades
derivadas de la supresion de la misma y la habilitacion de formulas adicionales a las
previstas de manera que puedan beneficiarse de ellas la totalidad de los empleados
publicos afectados por la supresion de la paga.

La Secretaria de Estado ha rechazado ambas recomendaciones, reconociendo
Unicamente el derecho a la parte proporcional de la paga extra al personal al que por
cualquier causa (baja, cese, cambio de situaciobn administrativa, etc.) se hubiera
practicado una liquidacion de haberes entre los dias 1 de junio y 14 de julio de 2012.
La Secretaria de Estado Unicamente aduce, para justificar su rechazo, que “como
consecuencia de la supresion de la paga extraordinaria y adicional quedan derogadas,
con efectos de 15 de julio y para 2012, por imposible aplicacion respecto de dicha
paga, cualquier norma referida al devengo de la misma”.

Esta Institucion ha expresado su desacuerdo a la Secretaria de Estado en los
términos contenidos en el escrito remitido a dicho centro directivo en fecha 21 de
diciembre de 2012 y que puede consultar en el siguiente enlace:
http://www.defensordelpueblo.es/es/Prensa/Institucional/Documentos/rechazada_reco
mendacion.pdf

Conforme a todo ello, se considera que concurre en el presente caso el
supuesto previsto en el articulo 30.2 de la Ley Orgénica 3/1981, ya que siendo posible
una solucién positiva a juicio de esta Institucion no se ha obtenido ésta, por lo que se
incluira este asunto en el proximo informe anual que se presente ante las Cortes
Generales, de acuerdo con lo previsto en el precepto citado.
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Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el fraude a
la Seguridad Social

Mediante escrito que tuvo su entrada en esta Institucion el dia 11 de febrero de
2013, una ciudadana particular solicité del Defensor del Pueblo el ejercicio de su
legitimacion para la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra el articulo
3.2 de laLey 13/2012.

El precepto de esa Ley 13/2012, contra el que se solicita la interposicion del
recurso, da una nueva redaccion al articulo 9 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre,
ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en el que se establecen
las obligaciones de auxilio y colaboracion con la mencionada inspeccion.

La solicitante de interposicion de recurso afirmaba, sin mayores concreciones,
gue de los articulos 30 y 31 de la Constitucion se deriva el derecho de los ciudadanos
a que no se les imponga “ningun deber de colaboracion”, aludiendo para ello a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de cuya doctrina deduce que la
imposicion de tales obligaciones ha de restringirse a aquellos supuestos en los que sin
tal colaboracion resulte practicamente imposible el cumplimiento de los fines
constitucionales. A juicio de la solicitante de recurso esta circunstancia no se da en la
norma que cuestiona, al establecer la obligacion de colaboracion, en concreto, para
“las autoridades, cualquiera que sea su naturaleza”; “las demas entidades publicas;
“quienes, en general, ejerzan funciones publicas”, y “Camaras, Corporaciones,
Colegios y Asociaciones profesionales”, sin especificar ni razonar por qué estos
supuestos concretos, y no otros de los previstos en la norma, se consideran
inconstitucionales.

Fundamento Unico de laresoluciéon

PRIMERO. No es cierto, como afirma la solicitante de recurso, que de los
articulos 30 y 31 de la Constitucion se derive el derecho de los ciudadanos a que “no
se les imponga ningun deber de colaboracion”. El establecimiento de prestaciones
personales de cardcter publico y, mas en general, el establecimiento de deberes y
obligaciones no sélo no esta prohibido sino que estad expresamente autorizado por la
Constitucién, siempre y cuando tales prestaciones se regulen mediante ley (art. 31.3)
que es el vehiculo normativo idéneo para regular el ejercicio de los derechos y
libertades (art. 53). Por tanto, es perfectamente legitimo que el legislador restrinja
ciertos ambitos de libertad -como ocurre siempre que se establecen obligaciones, ya
sean de hacer o de abstencién- para la salvaguardia de otros derechos o intereses
legitimos. Otra cuestion distinta es que esas restricciones, ademas de impuestas por la
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ley y no por otro medio, deban ser las minimas imprescindibles para alcanzar la
finalidad que las justifica y que respeten los restantes limites constitucionales, y en
particular el contenido minimo y esencial de los derechos afectados.

En el presente caso, la funcion que el ordenamiento juridico asigna a la
Inspeccién de Trabajo -la garantia del respeto a la legislacion del orden social y, por
ende, a los derechos de los trabajadores- justifica sobradamente la imposicién de
deberes a quienes el legislador considera que han de cooperar para posibilitar y
facilitar la tarea encomendada a la Inspeccion.

Como se deduce claramente de la lectura del precepto, las obligaciones de
auxilio y colaboracién que se establecen en el apartado de la norma antes transcrito
hacen referencia Unica y exclusivamente a autoridades, organizaciones y entidades
gue ejercen funciones publicas o a entidades de naturaleza corporativa 0 asociativa
que representen intereses profesionales o sociales de sus integrantes, sin establecer
deber alguno a sujetos particulares. Por otra parte, la colaboracion se circunscribe al
suministro de datos, informes y antecedentes con trascendencia para la Inspeccion y
no a cualesquiera otros y, ademas, el deber de auxilio y colaboracion se somete a los
limites legales relativos a la intimidad de la persona, al secreto de la correspondencia y
al secreto estadistico y a la proteccion de datos personales.

No parece pues que la imposicién de estos deberes de auxilio y colaboracién
en los términos en que lo hace la ley infrinja precepto alguno de la Constitucién, siendo
tales deberes, a juicio de esta Institucion, razonables y proporcionados en relacion con
el fin que los justifica.
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Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad
energética, y Real Decreto-ley 2/2013, de 1 de febrero, de medidas urgentes en el
sistema eléctrico y en el sector financiero

Mediante escrito suscrito por el interesado, en nombre y representacion de una
organizacién especializada en cuestiones energéticas, presentado ante esta Institucion
el dia 25 de febrero de 2013, se solicitdé la interposicion de recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, y contra el Real
Decreto-ley 2/2013, de 1 de febrero, por considerar que el impuesto sobre el valor de
la produccion de la energia eléctrica contraria el principio de seguridad juridica del
articulo 9.3 de la Constitucién espafiola.

Fundamento Unico de laresolucién

La solicitud de recurso de inconstitucionalidad va dirigida contra dos normas
con un elemento comun, cual es las consecuencias econémicas de su aplicacion para
los productores de energia fotovoltaica. De un lado, la creaciéon de un nuevo tributo
dirigido a la produccion e incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica
medida en barras de central, con independencia de su origen y, de otro la limitacion de
la actualizacién de retribuciones. El Unico argumento aportado en parametros de
constitucionalidad es el posible incumplimiento de los principios contenidos en el
articulo 9.3.

En primer término nos vamos a referir al principio de seguridad juridica que,
segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, es “suma de certeza y legalidad,
jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la
arbitrariedad”, es una suma de estos principios equilibrada de tal suerte que permite
promover en el orden juridico la justicia y la igualdad en libertad (STC 27/1981;
99/1987; 227/1988; 150/1990) aunque ello no quiere decir que no tenga valor en si
mismo (STC 99/1987; 225/1998).

Cuando se alude a la seguridad juridica hay que referirse a la certeza de la
norma y en la norma, asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, en Sentencia
104/2000, cuyo fundamento juridico 7°, dice textualmente:

"Es decir, la seguridad juridica entendida como la certeza sobre el
ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados, como la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuél ha de ser la
actuaciéon del poder en la aplicacion del Derecho, como la claridad del
legislador y no la confusion normativa. En suma, soélo si, en el ordenamiento
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juridico en que se insertan y teniendo en cuenta las reglas de interpretaciéon
admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo
produjeran confusion o dudas que generaran en sus destinatarios una
incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para
su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que
la norma infringe el principio de seguridad juridica"(FJ 7°).

En el caso concreto que se analiza ambas normas estan claramente
formuladas y formalmente publicadas, luego no generan incertidumbre sobre el
régimen a aplicar. Es mas, en un contexto econémico como el actual no es
imprevisible que se pretenda no sobrecargar las economias domésticas, razén aludida
por el legislador como fundamento de la reforma. Ademas, hay que tener en cuenta
gue el riesgo regulatorio de las energias renovables que cuentan con una prima
siempre esta presente, al margen de otras vias de compensacién o solucion.

Este principio de seguridad juridica no constituye un valor absoluto, admitiendo
el Tribunal Constitucional los cambios normativos sin que por ello se produzca su
vulneracion, asi en Sentencia 126/1987, llega a la conclusion de que el principio de
seguridad juridica no puede entenderse como un derecho de los ciudadanos al
mantenimiento de un determinado régimen fiscal, en los siguientes términos:

“Ahora bien, el principio de seguridad juridica no puede erigirse en valor
absoluto por cuanto daria lugar a la congelacion del ordenamiento juridico
existente, siendo asi que éste, al regular relaciones de convivencia humana,
debe responder a la realidad social de cada momento como instrumento de
perfeccionamiento y de progreso” (FJ 11°).

De acuerdo con dicha doctrina no se infringe el principio de seguridad juridica
porque el legislador lleve a cabo modificaciones en las normas legales, pues “la
potestad legislativa no puede permanecer inerme e inactiva ante la realidad social y
las transformaciones que la misma impone” (STC 70/1988; 99/1987). El respeto que
merece el campo de accidon del legislador y las posibilidades de reforma del
ordenamiento, propios de un Estado social y democratico de Derecho, hacen que, aun
en la hipotesis de existencia de un derecho subjetivo y con mas razén tratandose de
expectativas, no podra invocarse el principio de seguridad juridica para hacerlos valer
frente al legislador (STC 108/1986).

Una vez sentado que las modificaciones introducidas, no infringen el principio
de seguridad juridica se abordan las manifestaciones méas estrictas de este principio,
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como son la arbitrariedad en que pueden incurrir las normas y la irretroactividad
prohibida por el articulo 9.3, invocada por el interesado.

Si bien el compareciente no hace alusién expresa a la posible arbitrariedad de
la norma, esta resolucion quedaria incompleta sin una mencion a la misma, pues del
escrito presentado se percibe una alusiéon a su transgresion. En este sentido, el
Tribunal Constitucional es cauteloso al momento de enjuiciar los actos del legislador
desde la arbitrariedad, sefialando que “el control de constitucionalidad de las leyes
debe ejercerse de forma que no imponga constricciones al poder legislativo y respete
sus opciones politicas” no debiendo olvidarse el dogma bésico de todo el sistema
democratico segun el cual la ley es expresibn de la voluntad popular, como
concretamente dice el Preambulo de la Constitucion (STC 108/1986). No puede
considerarse arbitraria una norma por el mero hecho de mantener una discrepancia
con el legislador. En palabras del propio Tribunal Constitucional:

“Consiguientemente, si el poder legislativo opta por una configuracion legal de
una determinada materia o sector del ordenamiento -en este caso, publico- no
es suficiente la mera discrepancia politica -insita en otra opcién- para tachar a
la primera de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capricho,
inconsecuencia o incoherencia creadores de desigualdad o de distorsién en los
efectos legales, ya en lo técnico legislativo, ora en situaciones personales que
se crean o estimen permanentes. Ello habria que razonarlo en detalle y ofrecer,
al menos, una demostracion en principio convincente” (STC 99/1987, FJ 4°).

No se ofrece en el escrito de solicitud de interposicion de recurso de
inconstitucionalidad razonamiento alguno de los motivos por los que se considera que
las nuevas normas incurren en irretroactividad prohibida por el articulo 9.3 CE. Mas
bien parece que se hace una reflexion sobre la modificacion sufrida por el régimen de
produccion de energia fotovoltaica en los Ultimos afios, que ha supuesto que las
perspectivas econdmicas creadas en 2007 se hayan visto reducidas.

La reiterada doctrina del Tribunal Constitucional distingue tres tipos de
retroactividad: a) retroactividad de grado maximo, aplicacion de la nueva norma a la
relacién o situacién basica creada bajo el imperio de la norma antigua y a todos sus
efectos consumados o no; b) retroactividad de grado medio, aplicacién de la nueva
norma a los efectos nacidos con anterioridad pero ain no consumados o0 agotados, y
¢) retroactividad de grado minimo, cuando la norma soélo tiene efectos para el futuro,
aungue la relacién o situacion basica haya surgido conforme a la anterior (por todas,
STC 330/2005).
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Lo que prohibe el articulo 9.3 es la retroactividad entendida como incidencia en

los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la
incidencia en los derechos en cuanto a su proyeccion hacia el futuro no pertenece al
campo estricto de la retroactividad sino al de la proteccion que tales derechos, en su
caso, hayan de recibir (SSTC 42/1986; 108/1986; 65/1987; 99/1987; 227/1988;
97/1990; 199/1990). El articulo 9.3 no impide la incidencia de la nueva norma, en
cuanto a su proyeccion hacia el futuro, en derechos en curso de adquisicion, con base
en una legislacién anterior que la nueva deroga (70/1988; 134/1987; 97/1990).

Esta linea interpretativa se ha mantenido en el tiempo, entre otras en las SSTC

112/2006, FJ 17 y 389/2008, FJ 4, que dicen:
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“El tema del fundamento y alcance de la prohibicion de retroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, prevista en el articulo 9.3 CE, ha sido tratado repetidas veces por
este Tribunal Constitucional en una jurisprudencia que ha venido a matizar
dichos fundamento y alcance. A los exclusivos efectos de resolver las
cuestiones relacionadas con aquéllos, y planteadas por los recurrentes,
conviene recordar que hemos dicho que la interdiccion absoluta de cualquier
tipo de retroactividad conduciria a situaciones congeladoras del ordenamiento
contrarias al articulo 9.2 CE (por todas, SSTC 6/1983, de 4 de febrero, F 3, y
126/1987, de 16 de julio, F 11) y que dicha regla de irretroactividad no supone
la imposibilidad de dotar de efectos retroactivos a las leyes que colisionen con
derechos subjetivos de cualquier tipo, sino que se refiere a las limitaciones
introducidas en el ambito de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas o en la esfera general de proteccion de la persona (por todas, STC
42/1986, de 10 de abril, F 3). Por otra parte, lo que se prohibe es la
retroactividad, entendida como incidencia de la nueva ley en los efectos
juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia
en los derechos, en cuanto a su proyecciéon hacia el futuro, no pertenece al
campo estricto de la retroactividad, sino al de la proteccion que tales derechos,
en el supuesto de que experimenten alguna vulneracion, hayan de recibir (por
todas, SSTC 42/1986, de 10 de abril, F 3, y 97/1990, de 24 de mayo, F 4). El
precepto constitucional, de este modo, no permitiria vigencias retroactivas que
produzcan resultados restrictivos o limitaciones de los derechos que se habian
obtenido en base a una legislacién anterior (STC 97/1990, de 24 de mayo, F 5),
aunque, sin embargo, la eficacia y proteccién del derecho individual —nhazca de
una relacién publica o de una privada— dependera de su naturaleza y de su
asunciéon mas o menos plena por el sujeto, de su ingreso en el patrimonio del
individuo, de manera que la irretroactividad solo es aplicable a los derechos
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consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los
pendientes, futuros, condicionados y expectativas (por todas, SSTC 99/1987,
de 11 de junio, F 6 b), o 178/1989, de 2 de noviembre, F 9), de lo que se
deduce que soélo puede afirmarse que una norma es retroactiva, a los efectos
del articulo 9.3 CE, cuando incide sobre «relaciones consagradas» y afecta a
«situaciones agotadas» (por todas, STC 99/1987, de 11 de junio, F 6 b).

Resulta relevante, igualmente, para el caso que nos ocupa, recordar que
hemos establecido (por todas, SSTC 126/1987, de 16 de julio, F 11, y
182/1997, de 28 de octubre, F 11) una distincién entre aquellas disposiciones
legales que con posterioridad pretenden anudar efectos a situaciones de hecho
producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia ley, y ya consumadas,
gue hemos denominado de retroactividad auténtica, y las que pretenden incidir
sobre situaciones o relaciones juridicas actuales aun no concluidas, que hemos
llamado de retroactividad impropia. En el primer supuesto —retroactividad
auténtica— la prohibicion de retroactividad operaria plenamente y soélo
exigencias cualificadas del bien comun podrian imponerse excepcionalmente a
tal principio. En el segundo —retroactividad impropia— la licitud o ilicitud de la
disposicién resultaria de una ponderacién de bienes llevada a cabo caso por
caso teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los
diversos imperativos que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento
juridico, asi como las circunstancias concretas que concurren en el caso.”

Son multiples y diversas las referencias constitucionales al interés general
como legitimador del sacrificio de algunos derechos y como base para la intervencion
publica en la sociedad y los mercados y fundamento de la legislacion. En aras
precisamente del bien comuan el Tribunal Constitucional admite el incumplimiento de
algunos principios, asi la STC 176/2011, FJ 5, reconoce:

“En particular, en los supuestos de retroactividad «auténtica» la doctrina de
este Tribunal ha venido afirmando que «soélo cualificadas excepciones» podrian
oponerse al principio de seguridad juridica (STC 197/1992, de 19 de
noviembre, F 4), por lo que la licitud o ilicitud de la disposicion y, por tanto, el
sacrificio de ese principio, dependera de la concurrencia o no de exigencias
cualificadas «del bien comun» (STC 126/1987, de 16 de julio, F 11) o de
«interés general» (STC 182/1997, de 20 de octubre, F 11 d), razon por la cual,
pueden reputarse conformes con la Constitucién modificaciones con cualquier
grado de retroactividad cuando «existieran claras exigencias de interés
general» (STC 173/1996, de 31 de octubre, F 5 C)".
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Por ultimo, para que una norma pueda ser expulsada del ordenamiento juridico
por ser tachada de inconstitucional, ha de no encajar en la Constitucion de forma
indubitada, pues si es posible una interpretacion secundum constitutionem el precepto
debe mantenerse, asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, entre otras, en
Sentencia 138/2005, cuyo fundamento juridico 5° dice:

“(...) este Tribunal ha declarado reiteradamente que, en virtud del principio de
conservacion de la ley, s6lo cabe declarar la inconstitucionalidad de aquellos
preceptos «cuya incompatibilidad con la Constitucion resulte indudable por ser
imposible llevar a cabo una interpretacion conforme a la misma» (SSTC
111/1993, y las que en ella se citan, 0 24/2004). Y que puesto que «la validez
de la ley ha de ser preservada cuando su texto no impide una interpretacion
adecuada a la Constitucion» (STC 108/1986), sera preciso explorar las
posibilidades interpretativas del precepto cuestionado, por si hubiera alguna
gue permitiera salvar la primacia de la Constitucion (SSTC 76/1996 y
233/1999)".

Por todo ello y en base a las consideraciones que anteceden, la Defensora del
Pueblo ha estimado conveniente no interponer recurso de inconstitucionalidad.
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Ley 16/2012, de 27 de diciembre, que adopta diversas medidas tributarias
dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la actividad
econdmica

Un ciudadano solicité del Defensor del Pueblo la interposicion de recursos de
inconstitucionalidad contra el articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, y
contra el Decreto-ley de Cataluiia 5/2012, de 18 de diciembre, del impuesto sobre los
depositos en entidades de crédito.

Alega el compareciente la falta de respeto al sistema competencial, establecido
en la Constitucién y en los Estatutos de autonomia, de la norma que crea el Impuesto
sobre los Depdsitos en las Entidades de Crédito y enerva su tributacién con la cuota 0.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. En primer término respecto a la solicitud de interposicion de recurso
de inconstitucionalidad contra el Decreto-ley de Catalufia 5/2012, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre depdsitos en las entidades de crédito, hay que sefialar que ha sido
objeto de impugnacion por el Presidente del Gobierno ante el Tribunal Constitucional.
La Providencia de dicho Tribunal de 15 de enero de 2013 ha admitido a tramite el
recurso con el nimero 7279-2012, en la que a su vez acuerda la suspensién de su
vigencia y aplicacion desde el dia 28 de diciembre de 2012, por lo que esta Institucién
no se va a pronunciar sobre esta cuestion. El motivo de esta decision radica en que
son idénticos los planteamientos efectuados para solicitar la impugnacion y los
alegados ante el Tribunal Constitucional.

SEGUNDO. Se abordan a continuacioén las alegaciones sobre la Ley 16/2012,
de 27 de diciembre. Los preceptos constitucionales y del bloque de constitucionalidad,
cuya infraccidon se invoca, hacen referencia a las competencias tributarias de las
comunidades autébnomas, que han sido limitadas por el articulo 19 de dicha ley. En
este sentido, hay que sefalar que, en supuestos como el presente, en que la eventual
tacha de inconstitucionalidad se circunscribe a la invasion de competencias de las
comunidades autbnomas por parte del Estado, la institucién del Defensor del Pueblo
tiene como criterio no intervenir haciendo uso de su legitimacion para interponer
recurso de inconstitucionalidad -a no ser que la cuestion afecte de modo directo al
ejercicio de algunos derechos o libertades fundamentales que contiene el titulo | de la
Constitucién espafiola-, ya que, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional, para la defensa de sus propias competencias estan
legitimados los 6rganos colegiados ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades
Autbnomas.
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Por otra parte, hay que tener presente que, de acuerdo con el articulo 133.1 de

la Constitucion la potestad originaria para establecer tributos corresponde al Estado y
que es responsabilidad del propio Estado garantizar el equilibrio econémico general
para lo cual puede adoptar las medidas necesarias. Asi lo explica el Tribunal
Constitucional en Sentencia 62/2001, fundamento juridico 4, de la siguiente forma:

“Con base en el principio de coordinacién delimitado por la LOFCA cabe, pues,
justificar que el Estado acuerde una medida unilateral con fuerza normativa
general susceptible de incidir en las competencias autonémicas en materia
presupuestaria, siempre que aquélla tenga una relacion directa con los
mencionados objetivos de politica econémica”.

En cuanto a la constitucionalidad de la limitacion de la potestad tributaria de las

comunidades auténomas, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en numerosas sentencias, entre otras en la STC 49/1995, en el siguiente
sentido:

. la potestad tributaria de las Comunidades Auténomas no se configura
constitucionalmente con caracter absoluto, sino que aparece sometida a limites
intrinsecos y extrinsecos que no son incompatibles con el reconocimiento de la
realidad constitucional de las Haciendas autonomicas, entre cuyos limites
algunos son consecuencia de la articulacion del ambito competencial-material y
financiero correspondiente al Estado y a las comunidades autébnomas. Asi, la
subordinacién a los principios proclamados por el articulo 156.1 de la CE
(coordinacién con la Hacienda estatal y de solidaridad con todos los espafioles)
a los que hay que afnadir los que resultan respecto de los impuestos propios de
las comunidades auténomas de los articulos 157.2 de la CE y 6.9 de la
LOFCA".

Este amplio margen concedido por la Constitucion al Estado para el

establecimiento de nuevos tributos se refleja en la Sentencia 162/2012, cuyo
fundamento juridico 3°, sefiala:
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“... el Estado «goza de amplio margen de configuracion, pudiendo en principio
establecerlos sobre cualquier fuente de capacidad econdmica, en ejercicio de
su competencia para establecer y regular tributos (arts. 133.1 y 149.1.14.2 CE).
El hecho de que la materia juego y apuestas sea de competencia exclusiva de
las comunidades autbnomas en sus respectivos territorios debe ser deslindado
del ambito competencial en materia tributaria, pues la competencia material no
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incide sobre la potestad del Estado para establecer impuestos que tomen como
base la capacidad econ6mica puesta de manifiesto por esta actividad
econdmica, aunque de acuerdo con la doctrina ut supra citada (SSTC 37/1981;
149/1991; 204/2002) si pudiera en determinadas circunstancias, limitar el
establecimiento de las tasas, por estar estas vinculadas estrechamente al
ejercicio de competencias materiales»”.

Contintia el mismo fundamento juridico:

“... es evidente que forma parte de la libertad de configuracion del legislador
estatal, con respecto de estos impuestos, la regulacion del hecho imponible
gue se lleva a cabo en el art. 36 aqui impugnado, lo que es coherente con la
propia regulacion de las tasas sobre rifas, como parte de los «tributos sobre el
juego», y su configuracion en el bloque de la constitucionalidad como impuesto
cedido, que la recurrente no ha cuestionado en ningin momento”.

De ello se deduce que el Estado en ejercicio de su competencia originaria para
crear nuevos tributos cuenta con unas facultades amplias. En este marco el Estado ha
creado un impuesto con una finalidad diferente de la tributaria, pues busca un
tratamiento comin en todo el territorio para el buen funcionamiento del sistema
financiero, ha establecido un impuesto con un objeto no recaudatorio cual es, segun al
apartado Xl del predmbulo de la ley “... asegurar un tratamiento fiscal armonizado que
garantice una mayor eficiencia en el funcionamiento del sistema financiero”; y sobre la
constitucionalidad de los impuestos con fines no fiscales el Tribunal Constitucional, en
Sentencia 37/1987, fundamento juridico 13, ha dicho:

“Es cierto que la funcion extrafiscal del sistema tributario estatal no aparece
explicitamente reconocida en la Constituciébn, pero dicha funcion puede
derivarse directamente de aquellos preceptos constitucionales en los que se
establecen principios rectores de politica social y econdmica (sefialadamente,
articulos 40.1 y 130.1), dado que tanto el sistema tributario en su conjunto
como cada figura tributaria concreta forman parte de los instrumentos de que
dispone el Estado para la consecucion de los fines econémicos y sociales
constitucionalmente ordenados. Por otra parte, dicha funcion esta
expresamente enunciada en el articulo 4 de la vigente Ley General Tributaria,
segun el cual «los tributos, ademas de ser medios para recaudar ingresos
publicos, han de servir como instrumentos de la politica econémica general,
atender a las exigencias de estabilidad y progreso sociales y procurar una
mejor distribucién de la renta nacional». A ello no se opone tampoco el principio
de capacidad economica establecido en el art. 31.1 de la Constitucion, pues el
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respeto a dicho principio no impide que el legislador pueda configurar el
presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta consideraciones
extrafiscales. (...) Es constitucionalmente admisible que el Estado, y las
Comunidades Auténomas en el ambito de sus competencias, establezcan
impuestos que, sin desconocer o contradecir el principio de capacidad
econ6mica o0 de pago, respondan principalmente a criterios econémicos o
sociales orientados al cumplimiento de fines o0 a la satisfacciébn de intereses
publicos que la Constitucién preconiza o garantiza”.

También en el mismo sentido se pronuncia la Sentencia 186/1993, fundamento
juridico 4°, cuando dice:

"... que constitucionalmente nada cabe objetar a que, en general, a los tributos
pueda asignarseles una finalidad extrafiscal y a que, ya mas en particular, las
Comunidades Autébnomas puedan establecer impuestos con ese caracter, si
bien ello ha de realizarse dentro del marco de las competencias asumidas y
respetando las exigencias y principios derivados directamente de la
Constitucién espafiola”.

En esta misma linea, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 3° de
la Sentencia 179/2006, entre otras, tras hacer referencia a que la potestad tributaria de
las Comunidades Auténomas no se configura con caracter absoluto, se pronuncia
sobre la constitucionalidad de los tributos como vehiculos de la politica econémica,
tanto los que establece el Estado como las Comunidades Auténomas, de la siguiente
forma:

“Por otra parte conviene sefialar que ya el articulo 4 de la Ley 230/1963, de 28
de diciembre, general tributaria, preveia que los tributos «ademas de ser
medios para recaudar ingresos publicos, han de servir como instrumento de la
politica econdémica general, atender a las exigencias de estabilidad y progresos
sociales y procurar una mejor distribucion de la renta nacional». Hoy es el
articulo 1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, el que
reconoce que «los tributos, ademas de ser medios para obtener los recursos
necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podran servir como
instrumento de la politica econdmica general y atender a la realizacion de los
principios y fines contenidos en la Constitucion». Es decir, el tributo puede no
ser s6lo una fuente de ingresos, una manera de allegar medios econémicos a
los entes territoriales para satisfacer sus necesidades financieras (fin fiscal),
sino que, también, puede responder a politicas sectoriales distintas de la
puramente recaudatoria (fin extrafiscal), esto es, el legislador puede «configurar
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el presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta consideraciones
basicamente extrafiscales»”.

Las anteriores razones, habida cuenta de la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional sobre los tributos con fines extrafiscales y la amplia potestad del Estado
para actuar en este campo, como es el presente caso, llevan a considerar la
improcedencia de la intervencion de esta Institucidon en el asunto planteado, ademas
de las razones indicadas al inicio de este fundamento.
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Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2013

Mediante escrito presentado en esta Institucion el 26 de febrero de 2013, un
ciudadano solicitd6 del Defensor del Pueblo la interposicibn de recurso de
inconstitucionalidad contra el apartado cinco del articulo 6; el uno del articulo 13; el
articulo 53, y el apartado dos b) del articulo 54 de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre.
Se alegaba la inconstitucionalidad por arbitrariedad de la inclusiébn en los
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013 de la prevision de ingresos y
gastos de la Sociedad de Gestién de Activos Procedentes de la Reestructuracion
Bancaria (Sareb). También se consideraba que dicha norma es contraria a la igualdad
y al derecho de propiedad de los contribuyentes.

La desestimacién de la solicitud se fundamenté en los motivos que a
continuacion se
transcriben:

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. La cuestiébn planteada gira en torno a la inclusion en la Ley
17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para al afo
2013, de la autorizacion de gastos y obligaciones que conlleva el Fondo de
Reestructuracion Bancaria (FROB) y la Sociedad de Gestion de Activos Procedentes
de la Reestructuracion Bancaria (SAREB), por lo que antes de abordar las alegaciones
efectuadas por el interesado en su escrito de solicitud de interposicién de recurso de
inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la citada ley, hay que hacer
obligada referencia al contenido de estas leyes especiales y a la libertad del legislador
en sus decisiones.

El articulo 134 CE se refiere a las leyes de presupuestos con una funcion
especifica y definida: son las leyes que cada afio aprueban los Presupuestos
Generales del Estado incluyendo la totalidad de los gastos e ingresos del sector
publico estatal y la consignacion del importe de los beneficios fiscales que afecten a
los tributos del Estado.

En términos del articulo 32 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, los Presupuestos Generales del Estado “constituyen la expresion
cifrada, conjunta y sistematica de los derechos y obligaciones a liquidar durante el
ejercicio por cada uno de los 6rganos y entidades que forman parte del sector publico
estatal”. Por su parte el articulo 2 de la mencionada Ley detalla los organismos,
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entidades, sociedades, fundaciones y consorcios que forman parte del sector publico
estatal. Por consiguiente, formando parte el FROB y la SAREB del sector publico
estatal, también es obligado incluir las obligaciones econémicas que conllevan en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013. Pero la Ley de
Presupuestos, ademas de la expresion contable del Estado, sirve para la adopcién de
decisiones de caracter politico, sin que por ello se vea afectada la Constitucion, en
este sentido ha sido calificada por el Tribunal Constitucional como “vehiculo de
direccién y orientacién de la politica econémica” (STC 27/1981, F 2y 65/1987, F 4).

Existe un importante acuerdo doctrinal en considerar la actividad de gasto
publico como una actividad de naturaleza politica, pues las necesidades del Estado
son cambiantes. En el &mbito de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha
admitido la discrecionalidad politica en las decisiones sobre el gasto, en concreto en la
STC 134/1987, fundamento juridico 7, que dice:

“Se trata de objetivos de la accion legislativa, en que no se puede olvidar que
las medidas econdmicas que en cada momento existen para alcanzarlos son
limitadas y que corresponde al legislador determinar su aplicacion sin que
pueda este Tribunal Constitucional censurar la accion legislativa salvo que
traspasen los limites que a esa accion establece la Norma suprema. En este
caso no se prueba que ello haya ocurrido, con independencia, claro estéa, del
juicio de oportunidad que esa accion merezca en cada momento, juicio que,
como es notorio, cae fuera de la jurisdiccion de este Tribunal”.

Esta argumentacién se vuelve a reiterar con mayor contundencia en la STC
13/1992, cuyo fundamento juridico 2 dice textualmente:

“Y, de otra, evitar asimismo que la extremada prevencién de potenciales
ingerencias competenciales acabe por socavar las competencias estatales en
materia financiera, el manejo y la disponibilidad por el Estado de sus propios
recursos Yy, en definitiva, la discrecionalidad politica del legislador estatal en la
configuracion y empleo de los instrumentos esenciales de la actividad
financiera publica”.

De lo anterior se deduce que la Ley de Presupuestos Generales como vehiculo
de direccién de la politica econdémica ha incluido la habilitacién de gastos para 2013 de
todo el sector publico, entre el que se encuentra el FROB, lo que el interesado estima
inconstitucional.
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SEGUNDO. Una vez centrada la pretension y siguiendo el orden establecido en
los antecedentes de esta resolucion en primer término se aborda la posible afeccion
de los articulos 1, 9.1, 9.3 y el articulo 10.1 de la Constitucién. En realidad la posible
infraccion de los citados preceptos tiene un ndcleo comdn pues se refieren al
necesario respeto de la norma suprema por el legislador, para lo cual tiene que tener
presente los valores superiores del ordenamiento juridico, ya que en caso contrario
incurre en arbitrariedad, que es lo que estima el interesado que ha sucedido con la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013.

El Tribunal Constitucional es cauteloso cuando analiza los actos del legislador
en relacion con el respeto al principio de interdiccién de la arbitrariedad del articulo 9.3
CE, sefialando que “el control de la constitucionalidad de las leyes debe ejercerse de
forma que no imponga constricciones indebidas al poder legislativo y respete sus
opciones politicas”, no debiendo olvidarse el dogma basico de todo sistema
democratico segun el cual la ley es expresién de la voluntad popular, como dice el
predmbulo de la Constitucion. Si el poder legislativo opta por una configuracion legal
de determinada materia o sector del ordenamiento, no es suficiente la mera
discrepancia politica para tachar aquella de arbitraria. En palabras del propio Tribunal
Constitucional, STC 239/1992, FJ 5:

“Ahora bien, como este Tribunal ha declarado reiteradamente (SSTC 27/1981,
66/1985, 99/1987, 227/1988, entre otras), «la nocion de arbitrariedad no puede
ser utilizada por la jurisprudencia constitucional sin introducir muchas
correcciones y matizaciones en la construccion que de ella ha hecho la doctrina
del Derecho administrativo, pues no es la misma la situacion en la que el
legislador se encuentra respecto de la Constitucion, que aquella en la que se
halla el Gobierno, como titular del poder reglamentario, en relaciéon con la ley».
Al contrario, la ley es la expresion de la voluntad popular y, si bien es cierto que
el legislador también «esta sujeto a la Constitucion y es misiéon de este Tribunal
velar por que se mantenga esa sujecion (...) ese control de la constitucionalidad
de las leyes debe ejercerse, sin embargo, de forma que no imponga
constricciones indebidas al poder legislativo y respete sus opciones politicas. El
cuidado que este Tribunal ha de tener para mantenerse dentro de los limites de
ese control ha de extremarse cuando se trata de aplicar preceptos generales e
indeterminados, como es el de interdiccion de la arbitrariedad» (STC
108/1986). Dicho de otra manera, «si el poder legislativo opta por una
configuracion legal de una determinada materia o sector del ordenamiento (...),
no es suficiente la mera discrepancia politica -insita en otra opcién- para tachar
a la primera de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capricho,
inconsecuencia o incoherencia creadores de desigualdad o distorsion en los
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efectos legales» (STC 99/1987). Por eso, al examinar un precepto legal
impugnado desde este punto de vista, «el andlisis se ha de centrar en verificar
si tal precepto establece una arbitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola,
carece de toda explicacion racional, lo que también evidentemente supondria
una arbitrariedad, sin que sea pertinente un andlisis a fondo de todas las
motivaciones posibles de la norma y de todas sus eventuales consecuencias»
(SSTC 108/1986 y 65/1990). En todo caso, quien alega la arbitrariedad de la
ley debe, conforme a sus criterios, razonarlo en detalle y ofrecer una
demostracion en principio convincente.

Aplicando esta doctrina general al articulo 5.1.c) de la Ley 7/1988 de la
Asamblea Regional de Murcia, es claro que tal precepto no vulnera el principio
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Primero, porque no
genera ninguna discriminacion constitucionalmente inaceptable , pues, aunque
es cierto que establece una desigualdad con los llamados a participar en los
o6rganos rectores de las Cajas de Ahorro en otras comunidades auténomas,
dicha desigualdad se justifica precisamente por la autonomia del legislador
regional, que puede extenderse a regular de la manera que considere mas
conveniente para su Comunidad los porcentajes de participacion de los
distintos grupos basicos de representacion, tal y como declaramos en SSTC
48/1988 y 49/1988 sin afectar por ello a las posiciones juridicas fundamentales
de todos los ciudadanos. En segundo término, porque no puede decirse que la
opcion del legislador murciano carezca de fundamento desde el punto de vista
de la finalidad de democratizacion de las Cajas de Ahorro que le impone la
normativa basica. Asi, lo cierto es que ni atribuye a un solo grupo de
representacion una situaciéon de predominio frente a los demas, ni priva al
grupo de impaositores de una presencia significativa, aunque minoritaria, ni deja
de tener explicacién desde aquella éptica democratizadora y participativa que
se incremente la representacion de las Entidades fundadoras, maxime cuando,
como los recurrentes apuntan, se esta pensando en una Entidad que tiene su
propia legitimacion democratica. En realidad, lo que los recurrentes discuten es
la proporcionalidad de los porcentajes de participacién asignados a cada grupo.
Pero, como dijéramos a este respecto en la STC 49/1988 «entrar en un
enjuiciamiento de cual seria su medida justa supone discutir una opcion
tomada por el legislador que, aunque pueda ser discutible, no resulta arbitraria
ni irracional»”.

De todo lo cual se deduce que, en principio, el legislador goza de un amplio

margen de decision y el hecho de no compartir su criterio no significa que la norma
incurra en arbitrariedad. Segun el Tribunal Constitucional cuando se examina un
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determinado precepto legal desde la perspectiva de la supuesta arbitrariedad, el
analisis se ha de centrar en verificar si engendra desigualdad o establece una
discriminacién o bien si, aun no estableciéndola, carece de toda explicacion racional
(SSTC 65/1990 y108/1986). De acuerdo con esta tesis, se pasa a continuacion a
analizar los preceptos de la norma en relacién con el principio de igualdad. Sobre el
alcance de este principio el Tribunal Constitucional ha elaborado en numerosas
sentencias una detallada doctrina cuyos rasgos esenciales pueden resumirse como
sigue:

“a) No toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccién del art. 14 CE,
sino que dicha infraccion la produce sélo aquella desigualdad que introduce
una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece
de una justificacion objetiva y razonable.

b) El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos
de hecho cuando la utilizacién o introduccién de elementos diferenciadores sea
arbitraria o carezca de fundamento racional.

¢) El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de
trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas,
por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables, de
acuerdo con juicios de valor generalmente aceptados.

d) Para que la diferenciacién resulte constitucionalmente licita no basta con que
lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable, ademas, que
las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas y
proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida
adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador
superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos (por todas, SSTC 76/1990,
FJ 9 A); y 214/1994, FJ B).

e) Es también doctrina reiterada de este Tribunal que la igualdad ante o en la
ley impone al legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes
se encuentran en situaciones juridicas iguales, con prohibicibn de toda
desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma
cuestionada, carezca de justificacibn objetiva y razonable o resulte
desproporcionada en relacion con dicha justificacion (SSTC 3/1983, FJ 39
75/1983, FJ 2°; 6/1984, FJ 2° 209/1988, FJ 6°; 76/1990, FJ 9°; 214/1994, FJ
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89; 9/195, FJ 2°; 164/1995, FJ 7°; 134/1996, FJ 5°, 117/1998, FJ 8°; y 46/1999,
FJ 2°, por todas)".

De acuerdo con esta doctrina la acomodaciéon a la CE de una norma depende
de la finalidad perseguida por la misma por lo que no se puede comprender la decisién
del legislador sin acudir al Predmbulo de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013, que declara: “Este nuevo marco
normativo persigue garantizar la sostenibilidad financiera de todas las
Administraciones Publicas, fortalecer la confianza en la estabilidad de la economia
espafiola, y reforzar el compromiso de Espafia con la Uni6on Europea en materia de
estabilidad presupuestaria. El logro de estos tres objetivos contribuira a consolidar el
marco de una politica econdémica orientada al crecimiento econémico y la creacion de
empleo”. Esta finalidad marca la posible desigualdad en el trato por las normas cuya
inconstitucionalidad se propugna, aunque esta se encuentra bastante diluida, pues un
sistema financiero a la deriva perjudica la economia de todo el pais.

Una vez aclarado que la posible desigualdad generada por el gasto que puede
implicar a los contribuyentes la inclusién del FROB y la SAREB en los Presupuestos
Generales del Estado, hay que traer nuevamente a colacion la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el contenido material de dichos presupuestos, asi en la STC
238/200/, FJ 4°, dice:

“... la integracion de los proyectos de inversion en los presupuestos generales
del Estado debe sumarse que, aun cuando la elaboracién de éstos es labor del
Gobierno —en la medida que constituyen el instrumento de direccion y
orientacion de su politica econ6mica—, su examen, enmienda y aprobacion le
corresponde a las Cortes Generales (articulos 66.2 y 134.1, ambos de la CE),
gue ejercen una funcion especifica y constitucionalmente definida, a través de
la cual, no sélo otorgan una verdadera autorizacién a la Administracién del
Estado sobre la cuantia y el destino del gasto, sino que cumplen tres objetivos
especialmente relevantes, cuales son, asegurar el control democratico del
conjunto de la actividad financiera publica (articulos 9.1 y 66.2, ambos de la
CE), participar de la actividad de direccion politica al aprobar o rechazar el
programa politico, econdmico y social que ha propuesto el Gobierno y que los
presupuestos representan, y controlar que la asignaciéon de los recursos
publicos se efectie, como exige expresamente el articulo 31.2 CE, de una
forma equitativa” (por todas, STC 3/2003, FJ 4).

Las anteriores razones llevan a concluir que no se traspasan los limites de la
Constitucidén, aunque se comprenda la discrepancia del compareciente con el
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contenido de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013. En la
Constitucién se recogen un conjunto de valores, intereses y necesidades cuya
consecucion debe velar el Estado. Hay que acudir al origen de esta decision para
valorar si la misma se acomoda a la Constituciéon y como afirma el propio interesado
esta decision trae causa de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de Reestructuracion y
resolucién de entidades de crédito, que a su vez trae causa de la suscripcion por
Espafa del Memorando de Entendimiento, que no obedece a un capricho sino que de
acuerdo con su Preambulo | vela por el interés general:

“Estas peculiaridades de las entidades de crédito requieren que toda medida de
supervision o de regulacién de las mismas vaya ante todo encaminada a dar
seguridad al publico del cual la entidad capta su pasivo, y por ende a preservar
la estabilidad del sistema financiero.

A su vez, estas necesidades justifican que determinadas situaciones de
inviabilidad transitoria de entidades de crédito deban ser superadas mediante la
inyeccion de fondos publicos. La finalidad principal de estas inyecciones es la
salvaguarda de los ahorros y depdsitos de todos aquellos clientes que, de otro
modo, en caso de que estos apoyos faltaran y que debiese procederse sin mas
a la liquidacion de la entidad de crédito, podrian perder una parte importante de
Su patrimonio.

Una vez admitida la necesidad de apoyos financieros publicos en determinados
casos, es preciso que la normativa destinada a regularlos guarde el necesario
equilibrio entre la proteccion del cliente de la entidad de crédito y la del
contribuyente, minimizando el coste que tenga que asumir el segundo con el fin
de salvaguardar al primero, y sin olvidar que en la mayoria de los casos
coinciden en los ciudadanos una y otra condicion. EI mayor equilibrio se
consigue cuando los fondos publicos inyectados pueden ser recuperados en un
plazo razonable por medio de los beneficios generados por la entidad apoyada.

Por todas las razones anteriores, los poderes publicos deben prestar un apoyo
decidido, aunque equilibrado, a la viabilidad de las entidades de crédito, y
deben regular la forma y los casos en que se produce dicho apoyo, que supone
necesariamente una modulacion de los principios de universalidad y de pars
conditio creditorum que rigen los procedimientos de insolvencia”.

Por todo ello esta Institucién estima que las normas se fundamentan en un fin

constitucionalmente admisible no incurriendo en arbitrariedad ni en las infracciones
constitucionales sefialadas.
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TERCERO. A juicio del interesado se produce una vulneracién del derecho de
propiedad del articulo 33 CE, al extenderse a los contribuyentes la responsabilidad
patrimonial que deberia ser asumida exclusivamente por las personas que
suscribieron sus contratos con las entidades financieras que han resultado insolventes.

Efectivamente, el articulo 33 CE recoge el derecho a la propiedad privada y a la
herencia y le es aplicable la garantia del necesario respeto a su contenido esencial, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 53.1 del propio texto constitucional. Por
consiguiente, hay que fijar su contenido esencial de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional segun la cual existen dos caminos a seguir, que no son
alternativos, sino complementarios:

“El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o
el modo de concebir o de configurar el derecho. Segun esta idea (...) constituye
el contenido esencial de un derecho aquellas facultades o posibilidades de
actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible como
perteneciente al tipo descrito y sin los cuales deja de pertenecer a ese tipo y
tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose, por decirlo
asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a
las condiciones inherentes en las sociedades democréaticas cuando se trate de
derechos constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho
consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicién ha llamado los
intereses juridicamente protegidos como ndcleo y médula de los derechos
subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido de
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo, se rebasa o desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”
(STC 11/1981, FJ 8°).

En esta misma linea la STC 112/2006 insiste en que la determinacion del
contenido esencial de cualquier tipo de derecho subjetivo -y, por tanto, también de los
derechos fundamentales de las personas- viene marcada, en cada caso, por el elenco
de “facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea
recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose, por
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decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata 'y a
las condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de
derechos constitucionales”.

Para conocer si los preceptos de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013, respetan el contenido esencial
del derecho de propiedad hay que acudir a la regulacién que del mismo efectia el
articulo 33 CE que, como ya hemos dicho, reconoce el derecho a la propiedad privada
y a la herencia, pero en su apartado 2 establece que la funcién social de los mismos
delimita su contenido, de acuerdo con las leyes. Por lo que a continuacion se pasa a
analizar la posible tacha de inconstitucionalidad de los articulos invocados de la
mencionada ley.

El derecho de propiedad privada constitucionalmente reconocido y su funcion
social ha sido ampliamente estudiado por el Tribunal Constitucional a lo largo de su
jurisprudencia, siendo esencial en esta materia la doctrina sentada por la Sentencia
37/1987, que al respecto dice:

“La referencia a la «funcién social» como elemento estructural de la definicion
misma del derecho a la propiedad privada o como factor determinante de la
delimitacion legal de su contenido pone de manifiesto que la Constitucién no ha
recogido una concepcién abstracta de este derecho como ambito subjetivo de
libre disposicion o seforio sobre el bien objeto del dominio reservado a su
titular, sometido Unicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las
leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de
terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitucion reconoce un
derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como
un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo
tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo
con las leyes, en atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la
finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté
llamada a cumplir. Por ello, la fijacion del «contenido esencial» de la propiedad
privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracién subjetiva del
derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe
incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social, entendida no
como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio, sino como parte
integrante del derecho mismo. Utilidad individual y funcién social definen, por
tanto, inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada
categoria o tipo de bienes” (STC 37/1987, FJ 2).

50



Anexo E. 5. SOLICITUDES DE INTERVENCION ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

De acuerdo con esta doctrina el derecho de propiedad tiene dos proyecciones
individual y colectiva, quedando supeditado su ejercicio al interés general, en el
presente caso como ha quedado acreditado en el fundamento segundo de esta
resolucion es la consecucion del interés general la que motiva las decisiones del
legislador. Es mas, la norma que aqui se cuestiona no priva a los ciudadanos del
derecho de propiedad, sino que como contribuyentes del sostenimiento de los gastos
publicos van a sufragar durante el ejercicio 2013 las obligaciones derivadas del FROB
y de la SAREB, lo que no implica una pérdida patrimonial por ese motivo como
pretende el compareciente. Conviene aclarar que los presupuestos contienen una
habilitacion de gasto, lo que supone una autorizacién para gastar con el limite en ellos
incluido, sin que necesariamente signifique que dicho gasto se vaya a producir.

En consecuencia, estamos en presencia de una norma que, cumpliendo los
mandatos constitucionales ha incluido los presupuestos de todo el sector publico
estatal como no podia ser de otra forma, y ha adaptado sus decisiones a la realidad
social en que deben regir que no es otra cosa que la referencia al momento histérico
en que se ha de aplicar.

Por dltimo, para que una norma pueda ser expulsada del ordenamiento juridico
por ser tachada de inconstitucional, ha de no encajar en la Constitucién de forma
indubitada, pues si es posible una interpretacion secundum constitutionem el precepto
debe mantenerse, asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, entre otras, en
Sentencia 138/2005, cuyo fundamento juridico 5° dice:

“(...) este Tribunal ha declarado reiteradamente que, en virtud del principio de
conservacion de la ley, s6lo cabe declarar la inconstitucionalidad de aquellos
preceptos “cuya incompatibilidad con la Constitucién resulte indudable por ser
imposible llevar a cabo una interpretacion conforme a la misma” (SSTC
111/1993, y las que en ella se citan, o 24/2004). Y que puesto que «la validez
de la Ley ha de ser preservada cuando su texto no impide una interpretacién
adecuada a la Constitucién» (STC 108/1986), sera preciso explorar las
posibilidades interpretativas del precepto cuestionado, por si hubiera alguna
gue permitiera salvar la primacia de la Constitucion (SSTC 76/1996; y
233/1999)".
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Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuday alquiler social

Mediante escrito presentado a esta institucion el dia 8 de agosto de 2013, dos
plataformas ciudadanas solicitaron la interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 1/2013, de 14 de mayo, por consideraciones referidas a los afectados por
las ejecuciones hipotecarias y los desahucios. En apoyo de esta solicitud se
recibieron, ademas, 20 peticiones individuales que cumplian con los minimos
requisitos establecidos en la Ley Organica del Defensor del Pueblo para ser
registrados.

Fundamento Unico de laresoluciéon

Con caracter preliminar, conviene aludir a la exacta pretension de las entidades
interesadas, que no piden de esta Institucibn que proceda a realizar un examen
juridico de la norma controvertida para establecer un criterio sobre la
inconstitucionalidad de sus preceptos y proceder, en su caso, a presentar un recurso
de inconstitucionalidad contra aquellos que estime incompatibles con la norma
fundamental. De hecho, significativamente, la solicitud para que esta Institucién
actuase ante el Tribunal Constitucional se presentd el 8 de agosto, una semana antes
de concluir el plazo de interposicion de recurso.

Asimismo, las entidades interesadas mantienen en todo momento que han
elaborado un recurso de inconstitucionalidad, con un concreto contenido, que es el
que pretenden que llegue a conocimiento del Tribunal Constitucional, puesto que
consideran que disponen de la "capacidad juridica y politica para elaborarlo”. En
definitiva, lo que se busca del Defensor del Pueblo -y también de otros legitimados
para la interposicién de dicho recurso- es que presten su legitimacion de manera
incondicional para hacer viable el planteamiento de un proceso constitucional que no
esta previsto que pueda iniciarse directamente por los ciudadanos o por los grupos en
los que estos pueden integrarse. En defensa de tal pretension se aduce que el texto
elaborado "también expone como fundamento de derecho el poder constituyente de
una sociedad movilizada a favor de una vivienda digna y en contra de tantos abusos y
corruptelas"”.

Este planteamiento de los comparecientes no puede asumirse, dado que
resulta contrario a las normas mas basicas que regulan nuestro modelo constitucional
de responsabilidad de los poderes publicos y, mas especificamente, a lo previsto en la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institucién, cuyo articulo 6
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previene que "el Defensor del Pueblo no estard sujeto a mandado imperativo alguno...
Desempeiiara sus funciones con autonomia y segun su criterio".

La decisién de interponer o no un recurso es adoptada por el Defensor del
Pueblo, tras el examen de todas las circunstancias relevantes y como fruto del andlisis
sobre una norma con rango o valor de ley que se lleva a cabo a través de sus
servicios. Logicamente, en esta labor se toman en consideracién los razonamientos
aportados por los solicitantes de recurso, pero la Institucion no queda limitada o
condicionada por ellos, sino que sus decisiones se adoptan de forma libre y con plena
independencia.

Precisamente en el presente caso un grupo parlamentario con amplia
representacion en ambas Camaras de las Cortes Generales ha anunciado su intencién
de hacer uso de la legitimacion reconocida al menos a 50 diputados o 50 senadores.
Dicho recurso ha sido presentado ante el Registro del Tribunal Constitucional en el dia
de la fecha y aborda las cuestiones planteadas en el antecedente segundo.

Constituye criterio habitual de esta Institucion no ejercitar la legitimacion que le
confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucién espafiola, el articulo 32.1 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, y el articulo 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, cuando la accién sea iniciada por cualesquiera de los restantes sujetos
legitimados para ello. El rango constitucional de la Institucién, su condicion de
comisionado parlamentario, junto a la autoridad moral de la que gozan sus
resoluciones, parecen aconsejar la inhibicion del Defensor del Pueblo de aquellos
procedimientos constitucionales en que su intervencién no resulte imprescindible para
procurar la garantia de los derechos fundamentales y las libertades publicas, asi como
para salvaguardar la adecuacién constitucional del ordenamiento juridico.

La decision que en su dia tome el alto tribunal debera examinar las concretas
tachas de inconstitucionalidad formuladas y podra extenderse a cualquier otro
precepto de la misma norma por conexion o consecuencia, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 39 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

En consecuencia, planteadas ya las cuestiones de fondo al Tribunal
Constitucional, por otro de los sujetos legitimados para ello, esta Institucién no debe
formular pronunciamiento alguno al respecto, sino aguardar a la decision del alto
intérprete de la Constitucion.
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Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y de
modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas

Se presentaron, por diversas entidades y ciudadanos, solicitudes para la
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la
citada norma. A continuacion se recogen las resoluciones adoptadas por la Institucién.

Varias asociaciones ecologistas y plataformas ciudadanas solicitaron del
Defensor del Pueblo la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
2/2013, de 29 de mayo, por las consecuencias negativas ambientales de una
desproteccién de la costa, y de sus repercusiones en todos los demas oOrdenes
sociales.

La resolucion incluye las recomendaciones dirigidas al Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. Sobre el articulo primero de la Ley 2/2013 la solicitud se refiere en
primer lugar a su apartado Dos, modificacion del articulo 3 LC.

Dice la solicitud que la delimitacion de la zona maritima-terrestre, piedra
angular de la LC, en tanto define qué es y qué no es dominio publico maritimo-
terrestre (“dpm-t"), se modifica y en lugar de definirla los temporales como hasta ahora
("el limite hasta donde alcanzan las olas en los mayores temporales conocidos"), se
introduce la expresién "de acuerdo con los criterios técnicos que se establezca
reglamentariamente”, una variable desconocida pues no se sabe cuales son esos
criterios ni si existen, lo que impide conocer qué es, 0 mejor qué sera dpm-t. Esta
forma de legislar introduce inseguridad juridica, contra el articulo 9.3 CE. La solicitud
prosigue la exposicion de las dependencias particulares del dpm-t:

En el caso de marismas, albuferas, marjales y esteros, la Ley 2/2013 habla de
"las partes" y con ello pretende que de una marisma sélo sea dpm-t la parte que se
inunda, y que no lo sea la que no se encharca. Hasta ahora se incluia en el dpm-t el
conjunto del ecosistema, por la dificultad de separar las partes o de establecer limites
definidos de la parte de una marisma que se inunda, que suele ser variable en funcion
de la intensidad de las mareas, frecuencia de temporales, etc.; y presentar limites
irregulares y difusos. La exclusion del dpm-t de la parte de las marismas, albuferas,
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marjales y esteros que no se inundan crea un relevante margen de incertidumbre y de
inseguridad juridica que no se aviene con las necesidades cientificas y técnicas de
estos espacios, ni con la funcién ambiental de prevencion de avenidas e inundaciones.

Segun la solicitud otro tanto cabe decir de las "salinas". Se excluyen del dpm-t
las inundadas artificial y controladamente, salvo que antes de la inundacién fueran
dpm-t. Se crea asi una exigencia de prueba dificil de cumplir. ¢ Cédmo eran las salinas
antes? ¢, Cuando? ¢ En tiempo de los romanos? Para la entidad solicitante de nuevo se
aflade a la definicion un elemento antes inexistente que crea inseguridad juridica y
permite sustraer terrenos del dpm-t. Esta prevision se completa con las salinas que se
excluyen del dpm-t por la modificacién de la disposicion transitoria primera de la LC
(articulo primero, apartado Treinta y nueve de la Ley 2/2013), que la solicitud expone
mas tarde (siguiente FUNDAMENTO DECIMOQUINTO), y permite excluir del dpm-t
las salinas que se inundan de forma natural.

Lo mismo con las "dunas": se excluyen del dpm-t las que "no sean necesarias
para garantizar la estabilidad de la playa y la defensa de la costa", mas el problema
esta en quién define qué es necesario para la estabilidad de la playa. También aqui
hay una definicion con amplio margen de incertidumbre, con inseguridad juridica sobre
qué es y no es dpm-t.

La entidad solicitante se pregunta cuantas salinas, marismas, albuferas,
marjales y esteros se excluiran por esta via del dpm-t. Ella lo ignora pero el legislador
también. Solicitada esta informacion por la entidad solicitante durante el periodo de
elaboracion del anteproyecto, no obtuvo respuesta.

Por otro lado, prosigue, esta forma de legislar no cumple el deber de uso
racional de los recursos naturales, pues la exclusion de estos ecosistemas maritimo-
terrestres del dominio publico permite cualquier tipo de explotacién, la mas probable
sera la que otorga mayor rendimiento econémico (la urbanistica), que acarrea su
desnaturalizacion y la extincion de la fauna y flora asociada a estos espacios, y quiza
lo mas importante, la desaparicion de la funcién ambiental de estos espacios para la
prevencion de avenidas e inundaciones. Se incumple pues el deber proclamado en el
articulo 45.2 CE, de que los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de
todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectiva. En este imperativo constitucional se incluyen las playas, dunas, marjales,
esteros y salinas.
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La institucion del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior que la
alegacion basada en el articulo 9.3 CE (inseguridad juridica) no deja de tener
fundamento, pero no resulta convincente que se busque precisamente disminuirla. La
modificacion introducida por la Ley 2/2013 vendria a aumentarla dependiendo de la
aplicacién que de la ley se haga. El articulo 132 CE no determina fisicamente el dpm-t,
salvo en cinco dependencias que cita por su nombre, el resto queda remitido a la ley.
Por tanto, no es evidente la valoracién de si hay o no inseguridad juridica ni de si se
reduce o se aumenta la proteccion de la costa.

Tampoco es aceptable el alegato sobre que en una marisma o una salina solo
sea dpm-t la parte que se inunda, y que ya no lo sea la que no se encharca. Se trata
de una cuestién sin duda opinable, valorable, pero no es una cuestion que afecte a la
constitucionalidad de la ley.

Esta Institucibn no encuentra inconstitucional tampoco la deslegalizacion
operada, la reserva de ley establecida por el articulo 132 CE no es ni puede ser
completa, de lo cual es muestra la existencia de un reglamento de ejecucién de la Ley
de Costas. No es cierto que una deslegalizacion de estas caracteristicas produzca sin
mas inseguridad juridica.

El imperativo constitucional incluye por su nombre sélo las playas, no las
dunas, marjales, esteros ni salinas, cdmo estos espacios y hasta donde forman parte
de la zona maritimo-terrestre es asunto del legislador.

SEGUNDO. Sobre el articulo primero de la Ley 2/2013 la solicitud aduce lo
siguiente en cuanto a su apartado tres, modificacion del articulo 4.3 LC.

Segun la solicitud, hasta ahora eran dpm-t los terrenos que, invadidos por el
mar, pasaran a formar parte de su lecho. Con la reforma se excluyen del dpm-t los
terrenos que reuniendo dicha circunstancia no sean navegables, se impone pues un
requisito mas, lo que no se dice es como se determina la navegabilidad, ni cémo se
acredita, seguramente por via reglamentaria. Esta via acarrea el riesgo de su facil
modificacion, por real decreto, lo que lleva a la ciudadania a percibir que dpm-t es lo
que diga el Gobierno de turno en cada momento. Un criterio claro hasta ahora es
sustituido por otro confuso. De nuevo la reforma introduce una definicion con amplio
margen de incertidumbre, que crea inseguridad juridica y vulnera el articulo 9.3 de la
CE. Del nuevo criterio también se ignoran las consecuencias, ¢qué extensién se
excluird por esta via del dpm-t? La entidad solicitante dice ignorarlo y que los autores
de la ley también, un nuevo motivo de inseguridad juridica.
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Indica que el litoral espafiol ya esta deslindado en méas del 96%, por lo que
repetir el deslinde de practicamente toda la costa espafiola por un cambio en los
criterios que lo determinan, sin justificar de forma clara el motivo de tal cambio, y cuél
sera el beneficio para el medio natural y la ciudadania, vulnera el principio de
seguridad juridica (articulo 9.3 CE). La solicitud se pregunta si acaso depende del
legislador qué es y qué no es dpm-t. la entidad solicitante considera que no, que el
dpm-t viene determinado por sus caracteristicas fisicas, su caracter inundable o no por
el mar, y que no pueden intervenir factores -como la coyuntura econOmica- para
reducirlo o limitarlo, porque estos factores son cambiantes, y aun llamando ‘zona
urbana’ al terreno inundable, no por eso dejard de sufrir los efectos del mar, y la
Administracion tendra que soportar las consecuencias de la situaciébn -dafios
personales y patrimoniales- con lo que en nada se habrd beneficiado la economia
espafiola, fin que también se menciona como motor de la reforma.

Los promotores de la reforma, en el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y
Medio Ambiente, tienen en su poder el Estudio sobre delimitacion del Dominio Publico
Hidraulico (DPH) y mapas de peligrosidad de inundaciones de todo el territorio
nacional, elaborado en diciembre de 2011 a instancias del Ministerio de Medio
Ambiente, Medio Rural y Marino, hoy de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente,
donde se muestra porciones de terreno que son inundables, quedan sustraidas del
dpm-t con la reforma (los nlcleos urbanos que se mencionan en el anexo de la Ley
2/2013); pero siguen siendo inundables, esto no cambia porque se excluyan del dpm-t.

La institucién del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior que, en
primer lugar, vale lo ya expuesto en el FUNDAMENTO PRIMEROI en cuanto a que aqui la
deslegalizacién no seria contraria a la reserva de ley del articulo 132 CE.

En segundo lugar, esta Institucidon considera que el litoral espafiol, ya
deslindado en mas del 96%, padecera las consecuencias de repetir el deslinde de
practicamente toda la costa espafiola por un cambio en los criterios que lo determinan,
pero esas consecuencias no necesariamente han de ser negativas. La alegacion de la
entidad solicitante cita aqui por primera vez un estudio que utilizara durante todo su
escrito sobre ciertas porciones de terreno, sustraidas al dpm-t con la reforma legal.
Los nucleos urbanos que se mencionan en el anexo son inundables y, en efecto, esto
no cambia porque se excluyan del dpm-t. Pero esto no crea inseguridad juridica.

Qué es y qué no es dpm-t depende del legislador, pero no sélo depende del
legislador, también depende de la Constitucion por encima, y del deslinde por debajo,
si es hecho a juicio cientifico y con informacién y participacién publicas, bajo la
eventual supervision ulterior del juez. Ha de compartirse con la solicitante que el dpm-
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t, por imperativo constitucional y con expreso y claro respaldo del TC, viene
determinado por sus caracteristicas fisicas, sea inundable o no por el mar, y en esto
no intervienen factores como la coyuntura econémica, menos aun para reducirlo o
limitarlo. Llamar ‘zona urbana’ a un terreno inundable no hace que deje de padecer los
efectos del mar, y eran hasta ahora éstos los que daban la base y fundamento de la
definicién legal del dpm-t, conforme a la Constitucién, que describe el dpm-t con el
Unico criterio de la morfologia fisica, sobre todo a partir del concepto central de linea
oficial de ribera del mar. Ciertamente, son después las administraciones las que, con
base legal, valoran las consecuencias.

Este motivo ha de ser por tanto desestimado.

TERCERO. Sobre el articulo primero de la Ley 2/2013 la solicitud se refiere a
su apartado cuatro, modificacion del articulo 6.1 LC con que se permite que el
propietario de terrenos que limiten con el dpm-t, para defenderse del avance del mar o
de la arena pueda realizar obras que invadan la playa. Antes se exigia que estas obras
de defensa no ocupasen el dpm-t, ahora pueden hacerlo si no lo perjudican. Si hay o
no perjuicio lo determina el propietario en su declaracion responsable, que es luego
tratada. Esta facultad supone un incumplimiento del deber de proteccion de los bienes
de dpm-t que se impone a todos -a la Administracion pero también al legislador- y que
impedira su adecuada conservacion y el uso por la ciudadania, lo que vulnera segun la
solicitud los articulos 45y 132 CE.

La institucion del Defensor del Pueblo considera que no estamos ante medidas
que necesariamente faciliten la ocupacion ni la destruccion de la costa.

CUARTO. El apartado ocho del articulo primero de la Ley 2/2013 modifica el
articulo 13 bis LC. La solicitud dice al respecto que la modificacién consiste en que la
transformacion del derecho de propiedad en concesién reconocida a los titulares de
derechos sobre terrenos que pasan a ser dpm-t, en vez de ser concedida por 30 afios
con posibilidad de prorroga por otros 30, pasa ahora a durar 75 afios, en ambos casos
sin pago de canon alguno.

Ya se ha visto, prosigue, que con arreglo a la modificacién que introduce la Ley
2/2013 se van a excluir numerosos terrenos del dpm-t (en dunas, salinas, zonas
inundables no navegables), por lo que con los nuevos deslindes se reducira el dpm-t.
Esta interpretacion se confirma en la propia Ley 2/2013 que en su Articulo segundo
dispone que estos plazos se apliquen a los titulares de concesiones ya otorgadas.
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La entidad solicitante considera que esta redaccién es inconstitucional porque
el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 149/1991, declar6 que la transformacion en
los derechos de los propietarios de bienes en dpm-t (cuyo derecho de propiedad pasa
a ser de concesion, por treinta afios prorrogables por otros treinta, a contar desde la
entrada en vigor de la LC, el 29 de julio de 1998, sin pago de canon alguno) era
ajustada a la Constitucién dada la funcion social del dpm-t; que el valor de estos
derechos se podia considerar el precio de la expropiacion, y que era justo y cumplia la
legalidad. Por lo que la entidad solicitante deduce si aquella indemnizacién era un
precio justo conforme a Derecho, conceder un nuevo plazo de 75 afios, contados
desde el 2013, no puede serlo también. Asi, hay arbitrariedad del legislador, que
considera tan justa una indemnizacién de sesenta afios como una de ciento cinco
(105: 30+75), contra el articulo 9.3 CE que prohibe la arbitrariedad. También
vulneraria la Carta Magna porque el plazo de 75 afios se cuenta desde los 30 iniciales
de prérroga, con lo que el plazo de la concesion se pone en mas de 100 y esto implica,
de un lado, la desnaturalizacion del litoral por la pérdida de horizonte para que esa
porcién de costa vuelva a su estado inicial (vulneracién de los articulos 45 y 132.3 CE,
que para el medio ambiente y el dpm-t, respectivamente, proclaman el deber de su
defensa y conservacion, ‘restaurar’ llega a decir el articulo 45); por otro, la privacion a
mas de dos generaciones del disfrute de esa porcion de dpm-t, atenta contra el
articulo 132.1, que dispone la inalienabilidad y el uso publico, libre y gratuito para los
bienes de dpm-t.

Establecer tales plazos también vulnera los articulos 14 y 149.1.1.2 CE, en su
version de derecho de igualdad, porque para que un ciudadano pueda disfrutar en
exclusiva del dpm-t por 105 afios hay que privar de su derecho al resto de la
ciudadania. Con la reforma se declara preferente el derecho del titular de la concesion
sobre el derecho de los demas ciudadanos. Lo cual vulneraria también el principio de
solidaridad, que para estos bienes proclama el articulo 45 CE.

Dice que la ciudadania contaba con poder disfrutar de estas porciones del
dpm-t en 2058 (1998+30+30), pero con la reforma no serd hasta el 2088 (2013+75),
de nuevo una vulneracién del principio de seguridad juridica, y, en patrticular, por la
aplicacion retroactiva de una norma restrictiva de derechos individuales, vulneracion
también por este motivo de la CE en su articulo 9.3. Los ciudadanos que viven ahora 'y
gue se hacian la prevision de disfrutar del dpm-t, no podran ya disfrutarlo en la fecha
tantos afios esperada. Mas de una generacion se vera privada de este disfrute del
dpm-t.

En nada ayudan a paliar las consecuencias de esta decision para la ciudadania
que los duefios realicen obras que supongan un ahorro energético o ahorro de agua,
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pues el riesgo lo crea tanto el plazo de duracion de la concesion -mas de 100 afios-
como la posibilidad de que estas obras se realicen sin autorizacion administrativa. La
Ley 2/2013 dispone que las citadas obras puedan realizarse con una mera declaracion
del titular, vulnerando una vez mas el principio de igualdad. La solicitante se pregunta
por qué los duefios de derechos en el dpm-t, que es una zona de mayores limitaciones
por raz6bn de su naturaleza, destino y funciones, tienen mas ventajas que los
ciudadanos con casas fuera del dpm-t, en terrenos que no tienen esas limitaciones.

Segun la entidad solicitante otra posible vulneraciéon del principio de igualdad
proviene de que la Ley 2/2013 para la autorizacion de estas obras se remite y
transcribe el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de Procedimiento Administrativo
Comun, sobre los casos en que el ciudadano puede ejercitar sus derechos por la mera
comunicacion a la Administracion. El concesionario puede pues realizar obras en dpm-
t con una mera declaracion suya, hecha ante el 6rgano urbanistico de autorizacion de
obras, afirmando que son conformes a Derecho. Esta ‘autorizacion técita’ (en
expresion de la entidad solicitante) contradice el principio general de que nadie
adquiera por silencio facultades sobre el dominio publico, articulo 43.2 del mismo
cuerpo legal (que transcribe).

Con esto, dice la solicitud, al exceptuar el dpm-t del resto del dominio publico,
permitir adquirir facultades por la mera declaracion del interesado, vulnera el principio
de igualdad, recogido en el articulo 149.1.1.2 de la CE. También afectaria al caracter
inalienable de este dominio, en tanto hay facultades -la de realizar obras- de las que
dispone libremente el interesado, contraviniendo el articulo 132.1 de la CE. Por dltimo,
la entidad solicitante manifiesta su preocupacion por que se puedan adquirir facultades
sobre el dpm-t mediante la simple declaracion del interesado; esto atenta contra la
seguridad juridica del dpm-t, pues habra que esperar a las actividades de inspeccion
para detectar posibles incumplimientos y lograr la proteccién (o restitucion), otra
vulneraciéon mas del articulo 9.3 CE. Por supuesto, termina esta alegacion, autorizar
tales actuaciones en el medio natural también es causa de otras infracciones: de los
principios de cautela, prevencion y precaucion que para el medio ambiente establece
el articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (version
consolidada, Lisboa, 13 de diciembre de 2007, en adelante TFUE).

La instituciéon del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior que no todo
se encuentra correctamente fundado. Para despejar el alegato de varios errores, que
esta Institucién no podria en modo alguno compartir con la solicitante, ha de quedar
sentado lo siguiente:

60



Anexo E. 5. SOLICITUDES DE INTERVENCION ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Es incorrecto deducir que si una sentencia del TC juzga que determinado
precepto legal es constitucional, entonces cualquier modificacién del precepto es ipso
facto inconstitucional; por ejemplo, si una indemnizacién es considerada por el TC un
precio justo conforme a Derecho, reconocer una indemnizacion distinta no
necesariamente es injusto. No hay ahi necesariamente arbitrariedad.

- El reconocimiento de una ventaja a personas determinadas, o en menor
namero del de las personas que por el contrario se ven privadas de una expectativa o
de un interés legitimo, no implica necesariamente que haya aplicacién retroactiva ni
que se trate de una norma restrictiva de derechos individuales.

- Es incorrecto aducir una vulneraciéon del principio de igualdad basando el
argumento en el articulo 149.1.1.2 CE. Aqui se recoge una regla competencial, una
reserva a la exclusiva competencia del Estado frente a las comunidades auténomas de
la determinacién de las condiciones basicas del ejercicio de los derechos en todo el
territorio nacional; ese precepto tiene sin duda que ver con el principio de igualdad,
pero el principio no esta ahi recogido, sino en el articulo 14 CE, y su aplicacion desde
el punto de vista de la distribucién territorial del poder politico se encuentra en el
articulo 139. Esta alegacion de la entidad solicitante se repite una y otra vez durante el
escrito anejo a la solicitud, y no puede ser estimada. Valga esta mencion para cuantos
FUNDAMENTOS siguen, referidos a la errénea invocacion por la entidad solicitante
del articulo 149.1.1.2 CE como pretendida expresion del principio de igualdad.

- La vulneracion del Derecho europeo no es causa de inconstitucionalidad,
aunque puede estar conectada con una causa de inconstitucionalidad y desde luego
puede acarrear responsabilidad al Reino de Espafia ante la UE.

Sentado esto, no hay argumentos que sostengan la inconstitucionalidad de la
Ley 2/2013 en este punto:

- No hay “arbitrariedad del legislador” por implantar un plazo de concesion por
encima de los 100 afios.

- Tampoco por la “privacion a mas de dos generaciones” del disfrute de
porciones de dpm-t, el articulo 132.1 CE dispone la inalienabilidad y el uso publico,
libre y gratuito para estos bienes, pero esto no es un absoluto ni sin limites ni
modulaciones.

- La reforma viene a declarar preferente el derecho del titular de la concesion
sobre el derecho de los demés ciudadanos, pero ello ni vulnera el principio de
solidaridad que para estos bienes proclama el articulo 45 CE.

- La ciudadania, que contaba con poder disfrutar de estas porciones del dpm-t
en 2058, con la reforma no lo vera hasta 2088, pero con seguridad juridica, que no
excluye la posibilidad de nuevas reformas legislativas.
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- La Ley 2/2013 dispone que ciertas obras pueden realizarse con una mera
declaracién del titular, pero esto no vulnera el principio de igualdad, no hay
desigualdad prohibida por el trato desigual a situaciones desiguales.

- La ‘autorizacion tacita’ no contradice el principio general de que nadie
adquiera por silencio facultades sobre el dominio publico (articulo 43.2 LPC), porque al
excepcionar el dpm-t del resto del dominio publico ello se hace con una disposicion
con rango de ley (lex posterior, lex specialis).

- Se puede adquirir facultades sobre el dpm-t mediante la simple declaracion
del interesado; pero esto no es siempre un “atentado a la seguridad juridica del dpm-t”,
pues no lo es prescindir en algunos casos del control previo.

QUINTO. El articulo primero de la Ley 2/2013 en su apartado diez introduce un
nuevo apartado en el articulo 23.3 LC, con la reduccién de la servidumbre de
proteccion de 100 a 20 metros en el caso de algunos rios, en atenciébn a sus
caracteristicas, pero no se definen estas. Para la entidad solicitante, el resultado es el
siguiente:

Primero, esta forma de regulacion crea inseguridad juridica, pues en modo
alguno se sabe cudles son las ‘caracteristicas’ que van a permitir que en un rio se
reduzca la servidumbre de 100 a 20 m y, por tanto, cuando habra libre disponibilidad
de esa franja de 80 m (vulneracién del articulo 9.3 CE).

Segundo, que las ‘caracteristicas’ queden relegadas al rango reglamentario
implica que podran ser facilmente cambiadas, y que lo que hoy es zona de
servidumbre de proteccion -con las limitaciones de usos y actividades que ello implica-
mafiana no lo es, de nuevo contra el principio de seguridad juridica.

Por otro lado, le parece chocante que el motivo aducido para reducir la anchura
de la zona de servidumbre de proteccion sea “un uso mas sostenible del litoral”,
cuando la consecuencia inmediata es que en esta franja de terreno -los 80 m
excluidos- desaparecen todas las limitaciones y prohibiciones que establece la LC -
edificaciones, vertidos, yacimientos de &ridos, publicidad, carreteras, tendidos
eléctricos- con la consecuencia de que el dpm-t queda desprotegido. Si el objetivo de
la reforma es la proteccién del litoral, lo l6gico seria ampliar la servidumbre de
proteccion a 200 m, tal y como prevé la LC. Y si la proteccién se logra reduciendo la
servidumbre de proteccién, esto tendria que realizarse en todas las franjas del litoral
necesitadas de proteccion y no solo en las de los rios, para no vulnerar el principio de
igualdad. Con esta modificacibn no hay por tanto ni uso sostenible del litoral ni
seguridad juridica.
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La institucion del Defensor del Pueblo considera que esta alegacion tampoco
tiene fundamento. La reduccién de la servidumbre de proteccion es una posibilidad del
legislador estatal, como ampliarla -dentro de los limites fijados por el Estado- lo es de
las comunidades auténomas. Puede compartirse con la entidad solicitante que esta
nueva regulacion crearia inseguridad, pero ello sélo si las ‘caracteristicas’ que llevaran
a que la ribera de un rio vea reducir la anchura de su zona de proteccion fueran
indeterminadas, mas lo seran en una disposicién reglamentaria.

SEXTO. Sobre el articulo primero de la Ley 2/2013 la solicitud se refiere a
continuacion a su apartado once, de modificacion del articulo 25 LC, apartados 1.c) y 2
y afiadido de un punto 4. Para la solicitante una vez mas se trata de desproteger el
litoral exigiendo mas requisitos para poder aplicar las limitaciones y prohibiciones que
se imponen en la zona de servidumbre de proteccion. Por ejemplo, para aplicar la
prohibicion de destruccién de yacimientos de aridos se exige que se trate de
yacimiento natural, que no esté consolidado y que el material sea de tipo arena o
grava, queda excluida la roca o la arena compactada, con lo que la Ley 2/2013 da un
paso en la desproteccion del litoral.

A la prohibicion de publicidad, también se le reconocen excepciones, se podra
instalar con las condiciones que reglamentariamente se determinen.

La Ley 2/2013, dice la entidad solicitante, crea incertidumbre sobre cuéles son
las condiciones por las que se excepciona la prohibicién de destruccidén de yacimientos
de éaridos y de publicidad; no estan claras ni se han motivado, con lo que se vulnera el
principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE), el articulo 45 CE (medio ambiente v,
por tanto, el dpm-t, que requiere defensa y conservacion); y el articulo 14, pues al no
darse los motivos de por qué unos yacimientos de aridos se pueden explotar y otros
no, los titulares de los yacimientos que no lo sean se veran discriminados y sin
posibilidad de remover la causa que se lo impide, pues desconocen la causa o el
fundamento.

La institucion del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior que no
necesariamente es desproteger el litoral modificar las limitaciones y prohibiciones
caracteristicas de la zona de servidumbre de proteccion.

SEPTIMO. El articulo primero de la Ley 2/2013 en su apartado doce introduce
un nuevo apartado 6° en el articulo 33 LC. Se trata ahora de ampliar los usos
permitidos en el dpm-t, y para ello se distingue entre "tramos naturales de las playas" y
“tramos urbanos de las playas". La consecuencia de la distincion es que en los
primeros solo se autorizaran las ocupaciones indispensables, pero en los segundos
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todos los necesarios para garantizar una adecuada prestacion de los servicios que
sean compatibles con el uso. Es decir, no se trata simplemente de autorizar
ocupaciones para usos necesarios, o, dando un paso mas, usos relacionados con la
playa; sino que pasan a ser autorizables todos los usos -relacionados o no con el dpm-
t- para los que la existencia de la playa no sea un impedimento. El punto culminante
supone autorizar en las playas eventos turisticos.

Esta modificacién supone para la entidad solicitante dejar vacio de contenido el
articulo 32 LC que, de acuerdo con el principio de inalienabilidad proclamado en el
articulo 132.1 CE, no admitia otra ocupacion del dpm-t mas que para aquellos usos
que no pudieran tener otra ubicacion. Establecer que en la playa, que es dominio
publico, puedan realizarse todas las actividades que no sean incompatibles con ella
supone la alienabilidad, de la que no se exceptian las playas urbanas (articulo 132.1
CE).

También implica fomentar la desnaturalizacion del dpm-t, y mas concretamente
de las playas, lo que vulnera los articulos 45 y 132.3 CE (deber de su defensa y
conservacion, imperativos de proteger, mejorar y restaurar el medio ambiente).

Dice la entidad solicitante que el medio ambiente no es un concepto abstracto,
el medio ambiente lo forman todos los elementos naturales, y por tanto la playa, aun
cuando se califique de urbana. El concepto de medio ambiente del convenio sobre
"acceso a la informacion, la participacién del publico en la toma de decisiones y el
acceso a la justicia en materia de medio ambiente", hecho en Aarhus( Dinamarca), el
25 de junio de 1998, ratificado por Espafia, BOE numero 40, de 16 de febrero de 2005,
y la Union Europea, mediante Decision del Consejo de 17 de febrero de 2005, DOCE
de 17 de mayo de 2005.

La institucion del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior que ampliar
los usos permitidos en el dpm-t distinguiendo los "tramos naturales de las playas" y los
"tramos urbanos de las playas" si busca tanto garantizar en estos una adecuada
prestacion de los servicios compatibles con el uso como incluir entre los usos
autorizables los no relacionados con el dpm-t, si la playa no es un impedimento. Poder
autorizar en las playas eventos turisticos, como regla general, no necesariamente es
desproteger el litoral.

Esta modificacion legislativa no supone vaciar el articulo 32 LC que, de
acuerdo con el principio de inalienabilidad (articulo 132.1 CE), no admitia mas
ocupacion del dpm-t que para usos que no pudieran tener otra ubicacion. Establecer
que en la playa puedan realizarse actividades que no sean incompatibles con ella no
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supone su alienabilidad, ni ipso facto aumentar el riesgo de dafios y fomentar su
pérdida.

El motivo ha de ser pues desestimado.

OCTAVO. El articulo primero, apartado trece, modifica el apartado 1 del
articulo 38 LC. Se trata de ampliar los usos permitidos en el dpm-t autorizando la
implantacién de soportes publicitarios. Dice la entidad solicitante que los carteles
anunciadores suponen un obstaculo al movimiento de arena que se realiza en las
playas y dunas, un obstaculo a la dinamica edlica natural y dificultan la recuperacion
natural de la playa, y entonces serd imprescindible la intervencién artificial para
retomar las arenas desplazadas a su lugar original.

La decision de permitir carteles no instaura una “nueva forma de deterioro” de
la costa, puede consistir, dependiendo del uso que se haga de la nueva regla, en un
uso sostenible del litoral. Los criterios que facultan para esta excepciébn no son
“inciertos” y su justificacion no es una exigencia para el legislador.

La institucibn del Defensor del Pueblo considera que ampliar los usos
permitidos en el dpm-t a la implantacion de soportes publicitarios no es una medida
legislativa de desproteccioén de la costa.

NOVENO. Sobre el articulo primero de la Ley 2/2013 la solicitud se refiere acto
seguido a su apartado quince, de modificacién del apartado 6 del articulo 44 LC. Se
permite la construccion de colectores en los paseos maritimos. Sostiene la entidad
solicitante que teniendo en cuenta como algunos de ellos se han realizado sobre las
dunas y son objeto de inundaciones, entonces esto no es una decision que otorgue
seguridad -son frecuentes su rotura o destruccion por los temporales- ni supone un
desarrollo sostenible del litoral. Es mas, atenta contra su conservacion e impide la
futura restauracién de la duna o playa (articulo 45 CE).

La institucion del Defensor del Pueblo considera que permitir la construccion de
colectores donde antes estaba prohibido, en los paseos maritimos, no es
necesariamente una medida de desproteccién de la costa; al revés, no se atenta
necesariamente contra la conservacion ni se impide la restauracion de la duna o playa,
y aqui puede haber un desarrollo sostenible del litoral.

DECIMO. El articulo primero de la Ley 2/2013 en su apartado dieciséis afiade

un apartado 4° al articulo 49 LC. Se permiten usos comerciales y restaurantes en el
dpm-t, decisidon que para la entidad solicitante vulnera el caracter inalienable que
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establece el articulo 132 CE para la zona maritima-terrestre; no es un uso sostenible
gue permita conservar la costa, sino que contribuye a su ocupacion y
desnaturalizacion, con lo que también vulneraria el articulo 45.

La institucion del Defensor del Pueblo considera que estamos ante otro caso
analogo a los anteriores: permitir usos comerciales y restaurantes en el dpm-t no va
contra su caracter inalienable, que no es absoluto, ni es un uso insostenible que no
permita conservar la costa.

UNDECIMO. El articulo primero de la Ley 2/2013 en su apartado diecisiete
modifica el apartado 4 del articulo 52 LC: las instalaciones de temporada en dpm-t,
generalmente playas, pasan de tener un periodo que no excedia de un afio de
duracion a tenerlo de cuatro. Dice la entidad solicitante que la presencia de
chiringuitos u otros obstaculos en las playas altera su capacidad de respuesta en caso
de temporal, la instalacién funciona como un obstaculo a la capacidad de recolocacion
de la arena desplazada y, al impedir el movimiento, se produce un aumento de la
erosion a cada lado del chiringuito. Consecuencia, la playa queda perjudicada y debe
repararse por la Administracion con una actuacion artificial y especifica de
regeneracion de la playa, y soportar su coste. Este problema de erosién no se
plantearia si en las épocas de mayores temporales (invierno) no hubiera instalacion
alguna en la playa. La extensidn de los plazos de ocupacién para usos de temporada
de uno a cuatro afios tiene pues consecuencias perjudiciales para la estabilidad de las
playas y para su conservacion, ademas de ocasionar gastos a la Administracion, por lo
que contraviene el deber de defensa y conservacion (articulo 45 CE para el medio
ambiente y 132.3 para el dominio puablico).

Prosigue la entidad solicitante alegando que una autorizacion de temporada por
un afio es renovable transcurrido este periodo. Es solo una garantia de que
transcurrido ese afio, cuando han podido cambiar las circunstancias en que fue
otorgada la autorizacion, sera revisada, con ventajas para todos los implicados,
autorizados y ciudadania. Una vez mas el interés particular de los titulares de las
instalaciones prevalece sobre el interés general de los ciudadanos, representado por
un lado en el derecho a disfrutar de la playa en su integridad y de forma gratuita; y por
otro en que la playa se conserve de forma natural, sin deterioro por la regresiéon y sin
necesidad de costosas obras. Se incumple el deber de solidaridad para la proteccion
del medio ambiente que impone el articulo 45 CE, pues para beneficiar a los titulares
de los chiringuitos se perjudica el medio (la playa) y el derecho de toda la ciudadania.

En cuanto a la pretendida seguridad juridica que concede a los titulares del
chiringuito, dice la entidad solicitante que tampoco se logrard pues ésta necesita de

66



Anexo E. 5. SOLICITUDES DE INTERVENCION ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

una seguridad fisica, que la localizacibn en dpm-t no permite; las instalaciones
guedaran afectadas por los fendbmenos meteorolégicos como tormentas, temporales,
avenidas, y sufrirdn dafios que seran reclamados a la Administracién, que incurrird en
nuevos gastos.

Esta Institucion no considera viables estos alegatos de la entidad solicitante:
las instalaciones de temporada en dpm-t sin duda inciden, pero no son
necesariamente dafiinas para los arenales naturales.

Las autorizaciones de temporada por un afio no daban la seguridad al titular del
dpm-t que puede dar una de duracibn mayor, esto incluso puede hacer confluir el
interés particular de los titulares de las instalaciones (econdmico) y el general de la
ciudadania de disponer de instalaciones. La alegacion ha de desestimarse.

DUODECIMO. En el presente FUNDAMENTO se tratan los razonamientos de
la entidad solicitante referidos a las concesiones, articulo primero de la Ley 2/2013,
apartados diecinueve, veintiuno y veintidoés.

El diecinueve introduce un nuevo apartado 2° en el articulo 64 LC. Para la
solicitante hablar de que el concesionario tendra derecho al uso privativo de los bienes
de dominio publico es, cuando menos, una expresion desacertada, sobre los bienes
dpm-t no caben usos privativos, articulo 132 CE.

La institucion del Defensor del Pueblo considera que aqui la solicitud incurre en
un error terminoldgico, que invalida la alegacion. Sobre cualquier bien de dominio
publico en los que se reconozca, al amparo de la ley, un uso por alguien que excluya
el uso por los demas (reconocimiento generalmente mediante autorizacion o
concesion) se esta entonces reconociendo un uso privativo, y eso es lo que hacen las
leyes, también desde luego la LC en su redaccion original. Simplemente: el
concesionario tiene derecho -por la concesiéon- al uso privativo de bienes de dominio
publico, y esto no sélo no es una expresion desacertada, pues el uso por uno excluye
el uso por los demas, sino que es un término normalizado, que no vulnera por ello el
articulo 132 CE.

La entidad solicitante se refiere a continuacion al apartado veintiuno, que
modifica los apartados 2 y 3 del articulo 66 LC: las concesiones en dpm-t pasan de
tener un periodo de duracién que no excedia de treinta (30) afios a tenerlo de setenta
y cinco (75). La figura de la concesion supone una excepcion al principio general del
articulo 132 CE, de inalienabilidad de los bienes de dominio publico, lo que implica su
uso libre, publico y gratuito. Esta excepcion tiene por ello caracter temporal, con lo que
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la ocupacion no priva a la ciudadania del derecho de uso de forma definitiva y se
posibilita su vuelta al estado natural originario del dpm-t ocupado. Pero ¢se puede
decir lo mismo si el plazo son 75 afios? Cree la entidad solicitante que no, una
concesion por 75 afios implica tanto una privatizacion de facto de esa porcion del dpm-
t, pues una generacion y media de la poblacién no podra disfrutar de ella, vulnerando
el articulo 132.1 CE; como una desnaturalizacion, pues tras ese largo periodo el dpm-t
sera irrecuperable, incumpliéndose el deber de defensa, conservacion y restauracion
que proclaman los articulos 45 y 132.3 CE. Este plazo incurre en vicio de
inconstitucionalidad a juicio de la solicitante. No se logra pues con la reforma el
pretendido objetivo de proteccién y uso sostenible del litoral. Y es discutible que se
consiga el de seguridad juridica para el concesionario. Desde el punto de vista
empresarial, las previsiones se hacen a un maximo de 25 afos, en plazos mas largos
hay ya una desviacién considerable respecto a la realidad. El plazo de 75 afios no
busca la seguridad juridica del sector empresarial ni el fomento, ese sector no necesita
tan largo plazo, con 25 bastaba. De hecho, en materia de puertos los plazos son de
treinta afios (cita y trascribe el articulo 54 de la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante). El plazo de 75 afios tampoco otorga seguridad fisica. Si se
repasa el Estudio sobre delimitacion del Dominio Publico Hidraulico, citado antes
(diciembre de 2011), dice la entidad solicitante que comprobaremos como las
previsiones son que las actuales ocupaciones de la franja litoral deberan ser revisadas
para adaptarlas a la variabilidad de la linea de costa, en orden a garantizar la
seguridad de personas y bienes. Si lo que se queria era dar seguridad habria que,
siguiendo las directrices de la Union Europea, dar alternativas a la ubicacion de estas
industrias (por ejemplo facilitando su establecimiento en poligonos industriales
contiguos al litoral, en vez de sobre el dpm-t) y no fomentar la ocupacién del dpm-t, la
consolidacién de la linea de costa ya ocupada y las inversiones a largo plazo en ella,
con riesgos que pueden tener un alto coste (personal y patrimonial) tanto para los
concesionarios como para la Administracion del Estado y que en la Ley 2/2013 no
aparecen evaluados.

Estas previsiones vulneran el principio de cautela del articulo 191 TFUE. El
mismo sentir se recoge en el Libro Blanco, sobre Adaptacion al cambio climatico:
Hacia un marco europeo de actuacién (Bruselas, 1 abril 2009, COM 2009, 147 final), y
en el Informe sobre Gestion Integral de Zonas Costeras, capitulo "Integrar la
adaptacion en las politicas de la UE: Aumentar la resistencia de zonas costeras y
marinas".

Por otro lado, prosigue la entidad solicitante, este extenso plazo supone un

guebranto para la Hacienda publica, pues la fijacion de un canon a 75 afios
necesariamente implicara una pérdida de ingresos para la Administracién otorgante,
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gue se vera impedida de adecuar su cuantia y adaptarlo a las circunstancias. De
hecho en las actuales concesiones de 30 afios ya habia llamativos desfases en el
importe del canon.

No cabe argumentar, segun la entidad solicitante, que la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas establezca plazos semejantes porque, primero, para
dichos bienes no hay un articulo 45 o0 132.2 de la CE que especificamente se refiere a
la necesidad de proteccién, defensa, conservacion y restauracion de estos espacios
maritimo-terrestres motivado por ser nucleos esenciales generadores de vida (el 132
menciona especificamente las playas) ni se dan los riesgos (como el de afeccion por el
cambio climatico) que existen en el dpm-t; y, segundo, porque en la Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas son setenta y cinco afios y no setenta y cinco mas
treinta, 0 mas treinta y treinta, como sucede ahora con la Ley 2/2013, que se aplica a
concesiones que ya han disfrutado de 30 afios previos (cita y transcribe el articulo 93.3
de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas).

Sin entrar en las garantias que otorga la Ley 33/2003 en materias como
publicidad en el BOE (articulo 91) de las concesiones de Patrimonio de las
Administraciones Publicas, y que en la Ley 2/2013, no existen, para buscar similitudes
la entidad solicitante ve mas semejanza entre las concesiones sobre dpm-t y las
concesiones portuarias. Asi, segln la solicitud la Ley 2/2013 rompe el principio de
igualdad (articulos 14 y 149.1.1.2 CE) entre los que gozan de derechos sobre los
bienes de dominio publico segun sean o nho maritimo-terrestres, en perjuicio de estos
ultimos bienes y sin motivacion.

La institucion del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior, ante todo,
que aumentar el periodo de duracion de las concesiones no es desproteger el litoral, ni
ir directamente contra las directrices constitucionales de disponer de proteccion
suficiente. Con la nueva regla el legislador no incumple el deber que le toca de legislar
en defensa, conservacion y restauracion de la costa.

La concesion es una excepcion perfectamente valida a la inalienabilidad del
dominio publico. La excepcién es temporal, la ocupacion no priva a la ciudadania del
uso definitivo ni absolutamente. La nueva regla prorroga pero no dificulta ni impide la
vuelta al estado natural de la zona demanial ocupada. Ha de compartirse con la
entidad solicitante que una concesion por 75 afios del demanio maritimo-terrestre tiene
el aspecto de una privatizacioén, pero no de facto sino también de iure de la zona.

Ha de aceptarse también que la regla no concuerda con los plazos
concesionales de otras leyes, como la de Puertos del Estado y la de Patrimonio de las
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Administraciones Publicas (en ésta los setenta y cinco afios son el maximo, articulo
93.3 Ley 33/2003; para cumplir esta ley efectivamente de los 75 afios de duracién de
la concesiéon se deberian restar los 30 ya disfrutados) mientras que la nueva ley
permite mucho mas. Pero se trata de disposiciones con rango de ley (lex posterior, lex
specialis).

Las directrices UE (alternativas de ubicacion de industrias, uso de poligonos
industriales contiguos, no en dpm-t), el TFUE y el Libro Blanco sobre adaptacion al
cambio climéatico, de 2009, no son elementos del canon de constitucionalidad. No es
correcto afirmar que la fijacion de un canon a 75 afios impida su revision.

No hay motivo para temer que no vaya a haber garantias en materias tales
como publicidad y participacion publica, a salvo las practicas encontradas
frecuentemente por esta Institucion de administraciones que intentan sustraer al
publico el conocimiento de los expedientes.

Finalmente la entidad solicitante impugna el apartado veintidos, que madifica el
apartado 2 del articulo 70 LC. El principal cambio es la transmisibilidad inter vivos de
las concesiones sobre dpm-t. En dominio publico, y por tanto en el dpm-t, rige el
principio de inalienabilidad (articulo 132.1 CE). Los bienes de dominio publico son rex
extra comercium, no estan en el trafico porque con ellos no se persigue obtener lucro,
sino el interés general, el uso publico por la ciudadania. Permitir el lucro de
particulares que se enriquecen transmitiendo sus derechos sobre el dominio publico -
las concesiones- contraviene el principio de inalienabilidad, establecido en la
Constitucién esparfola. Considera la solicitante que esta decisidbn incurre en
inconstitucionalidad.

Dice también que un concesionario puede sustituir a otro, pero ha de intervenir
la Administracién para fijar las condiciones al nuevo concesionario, en el que
concurren circunstancias distintas del primero, y fijar las adaptaciones que deriven del
cambio en la situacion, fisica, normativa o econdémica. No es conciliable con los
principios que rigen el dominio publico que éste salga de forma absoluta del control de
la Administracién y sean los particulares los que se lucren negociando requisitos,
condiciones y precio, maxime si la duracién de estos derechos -de concesion- pasa de
30 a 75 afios, y en ocasiones a mas de 100. Reconocer una concesion fuera de la
intervencion administrativa durante un periodo de 75 afios es privatizar la porcién de
terreno a que se refiere. Todos tenemos en mente las concesiones otorgadas en los
afios 60 para vertidos, depédsitos de materiales, etc., que a dia de hoy son
inadmisibles, tanto desde el punto de vista fisico (por su localizacion en las
inmediaciones de ciudades, con riesgo para la salud de su poblacién), como juridico
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(por el cambio de la normativa aplicable, que las coloca fuera de ordenacion) y
econoémico (se pagan precios ridiculos por un extenso nimero de hectareas). Estas
situaciones, generadas al amparo de una legislacién que desconocia la importancia
del medio natural, han creado otras esta vez irreversibles, espacios irrecuperables.
Situacion que es inadmisible con la actual legislacion (articulos 45 y 132 CE); a lo que
se afiade los compromisos de mejora ambiental asumidos con la UE en el TFUE.

Por otro lado, termina la entidad solicitante, la transmisibilidad dificulta la
recuperacion del dpm-t por la Administracion, que ha de ser objetiva. Hasta ahora,
cuando el concesionario inicial dejaba de estar interesado en la concesion, negociaba
con la Administracion su terminacién y el dpm-t volvia al uso libre, publico y gratuito de
la ciudadania. Ahora, con la Ley 2/2013, el concesionario busca la venta de la
concesion, dificultando la recuperacion para el uso publico, con lo que también se
fomenta que se perpetie la ocupacion, se consolide la desnaturalizacion del dpm-t y
se incumplan los deberes de defensa, conservacién y restauracién proclamados
(articulos 45y 132.3 CE).

La institucion del Defensor del Pueblo considera que la transmisibilidad inter
vivos de las concesiones sobre dpm-t es neutral respecto de la proteccién de los
recursos naturales. Es cierto que en dominio publico rige la inalienabilidad (articulo
132.1 CE), que los bienes de dominio publico son res extra comercium, y que esto
impide el lucro de particulares que se enriguezcan por la mera transmisién de sus
derechos sobre el dominio publico, pero ello no hace que toda trasmisibn sea
inadecuada para la proteccion del demanio litoral. Es facil pensar en situaciones en
que la mejor solucién, dadas las circunstancias para por ejemplo una playa, es
transmitir la concesion a un tercero.

De otro lado, si un concesionario puede sustituir a otro, entonces ha de
intervenir la Administracion para fijar nuevas condiciones, como en tantos contratos,
incluso fijar adaptaciones, por cambios en la situacion fisica, legal, econémica u otras
circunstancias. Esto no queda impedido con la nueva Ley. La transmisibilidad no
dificulta por si misma la recuperacion del dpm-t por la Administracion.

Las alegaciones han de ser pues desestimadas, en los términos expuestos por
esta Institucion.

DECIMOTERCERO. En este FUNDAMENTO se tratan los razonamientos de la

entidad solicitante referidos a las sanciones y a la restitucion (articulo primero de la
Ley 2/2013, apartados Veintinueve y Treinta y cuatro).
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El apartado Veintinueve modifica el articulo 90 LC. Este articulo regula las
infracciones administrativas, y en esa busqueda de la desproteccién del litoral
determina que, para ser infracciébn una ocupaciéon del dpm-t no basta que se carezca
de titulo, hace falta ademas que "se hubiera desatendido el requerimiento expreso de
la Administracién para la cesacién de la conducta abusiva".

la entidad solicitante entiende que el caracter inalienable de los bienes de
dominio publico y el deber de su defensa y conservacion que se impone a las
administraciones publicas, con caracter general en el articulo 45 CE y en el 132
especificamente para el dpm-t, también exigen que toda ocupacion sin titulo sea ilegal
y haya que cesar en ella enseguida, sin necesidad de esperar el requerimiento
administrativo, entre otros motivos porque, dado lo extenso de nuestras costas y la
disminucion de los efectivos a ella dedicados (personales y econdémicos), mantener
esta exigencia permitira consolidar situaciones de hecho incompatibles con un dominio
publico, imprescriptible por definicion, con lo que se vulneran los citados articulos de la
CE.

Esta Institucion también ha de desestimar la alegacién. Exigir ahora que una
infraccion lo sea solo si ha habido un requerimiento administrativo y éste es
desatendido, no disminuye el rigor de la proteccion dada hasta ahora a la costa. No se
reduce el efecto disuasorio de la ocupacion sin titulo, cabe hacerse y puede ser
duradera, no serdé ilicito sancionable ni habra de cesar enseguida, al ocupante le cabe
esperar el requerimiento y atenderlo, con consolidacion de situaciones de hecho
incompatibles con el dominio publico. Pero esta modificacion legislativa no tiene por
finalidad desproteger ni dar uso insostenible al litoral, sino facilitar usos y ocupaciones.

El treinta y cuatro modifica el articulo 95 LC: se establece un plazo de
caducidad para la obligacion de reparar el dpm-t perjudicado. la entidad solicitante
considera que el caracter imprescriptible del dominio publico, y por tanto del dpm-t,
impide que sobre él se adquieran facultades y, por tanto, el derecho a no reparar el
dafio causado. El perjuicio causado al dpm-t siempre tendra que ser reparado, permitir
la extincion por caducidad de la obligacion vulnera el articulo 132 CE.

La institucion del Defensor del Pueblo considera que éste no un caso de
desproteccion del litoral. Propiamente la obligacion de reparar el dpm-t perjudicado no
puede “caducar”, sino mas bien prescribir, que es lo que el texto legal dice. Es
connatural al caracter imprescriptible del dominio publico que sobre él no puedan
adquirirse facultades por el paso del tiempo, mas ello no afecta a la obligaciéon de
reparar el dafio causado pues determinar la extincién por prescripcion de la obligacion
de reparacion de un bien imprescriptible no necesariamente vulnera el articulo 132 CE.
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DECIMOCUARTO. EI articulo primero de la Ley 2/2013, apartado treinta y
ocho, afiade un apartado 2° al articulo 119 LC. Introduce un elemento de control de la
actuaciéon de las corporaciones locales con la posibilidad de que la Administracion
General del Estado suspenda los actos de las entidades locales cuando afecten a la
integridad del dpm-t o supongan un uso prohibido en la servidumbre de proteccion. Al
respecto la entidad solicitante dice querer la maxima proteccién del dominio publico
maritimo-terrestre, lo que significa proteccion de la integridad fisica (mantenerlo a
salvo de la destruccién, desnaturalizacién, dafos, deterioro, contaminacioén) y juridica
(mantenerlo libre de ocupaciones privadas, detentaciones perpetuas), pero considera
que ello no se logrard con intervenciones excepcionales a posteriori, sino trabajando
para que todas las administraciones implicadas asuman los principios del medio
ambiente, los recogidos en los articulos 45y 132 de la CE.

Considera pues que la regla incurre en inconstitucionalidad por atentar contra
el principio de autonomia local recogido en la CE (no lo cita expresamente, pero esta
refiriéndose sin duda al articulo 140 de la Constitucién).

Por otro lado, algunas autonomias (Andalucia, Catalufia) han asumido
competencias en la gestion del dpm-t y serd a ellas a quienes correspondera la tutela
de dicho dominio y determinar si hay o no afeccion a la integridad. Por lo que este
control excepcional a posteriori no sera ejercitable por la Administracion del Estado en
estas autonomias. Cita el articulo 67 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL). Existe, por tanto, ya una prevision legal para estos
supuestos, a la que cabra acudir cuando con medidas de coordinacién pueden
solventarse los problemas.

La institucion del Defensor del Pueblo considera que esta alegacion tampoco
puede ser estimada. No es inconstitucional que al amparo del articulo 149.12.18.2 CE
el Estado pueda dictar reglas como la examinada. Lo mismo que el articulo 67 de la
Ley 7/1985, de Bases del Régimen Local (LBRL), la disposicion no atenta contra la
autonomia local, que no es soberania ni es una autonomia ilimitada ni sin controles.
Incluso cabe pensar que las autonomias que han asumido competencias en la gestién
del dpm-t son las apoderadas para ejercer esta funcion, pero como entes territoriales
gue gestionan el dominio publico litoral por cuenta del Estado. En efecto es a ellas a
quienes corresponde la tutela del demanio costero, y, por tanto, determinar si hay o no
afeccidn a su integridad, luego el control sobre la actuacion de las entidades locales no
es propiamente “excepcional’, aunque si es posterior, y serd ejercitable por la
Administracion del Estado aunque no siempre directamente, sino mediante los entes
autondémicos. Finalmente, es cierto que existe ya una prevision legal para tales
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supuestos (suspension de actos de las entidades locales cuando afecten a la
integridad del dpm-t o supongan un uso prohibido en la servidumbre de proteccion), a
la que cabe acudir cuando con otras medidas no pueden solventarse los problemas;
pero lo que aqui hace el legislador es concretar para un caso determinado la regla
general de la LBRL, nada mas.

DECIMOQUINTO. EI articulo primero de la Ley 2/2013, apartado treinta y
nueve, reforma los apartados 2 y 3 de la disposicion transitoria primera LC, y afiade un
apartado 5°.

La disposicién transitoria primera (DT 1%) de la LC regula la situacién de los
titulares de derechos, reconocidos por sentencia firme, que, en virtud de la nueva
regulacion de la LC, pasan a estar en el dpm-t o en el mar territorial, a los que
transforma su derecho de propiedad en uno de concesion por treinta (30) afios
prorrogables por otros treinta (30), sin pago de canon alguno. Esta transformacion de
derechos de propiedad en concesion fue declarada conforme a la Constitucién por el
Tribunal Constitucional en la STC 149/1991 (4 de julio de 1991, recursos de
inconstitucionalidad contra la Ley de 28 de julio de 1988, de Costas). Tras reconocer la
rotundidad del articulo 132 de la CE que impone desde el momento mismo de la
promulgacion del texto constitucional (que), todos los espacios enumerados en el art.
132.2 se integran en el dominio publico (transcribe el FJ 8° A), 5). Asi pues el TC
reconoce que esta privacion de derechos estd motivada legalmente y que la
indemnizacién es suficiente.

Para la entidad solicitante, con la modificacion los derechos reconocidos a los
titulares por sentencia firme se extienden a los que tengan derechos inscritos en el
Registro de la Propiedad, amparados por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y el
plazo de disfrute se amplia a setenta y cinco afios desde la Ley 2/2013, esto es, se
suman los 75 a los 30 que les concede originalmente la LC. No encuentra la solicitante
justificacion a, de un lado, que los derechos reconocidos por sentencia firme sean
equiparados a los derechos inscritos, no olvidemos que en multiples ocasiones esta
inscripcion se practica por una simple declaracion del titular en documento publico
(bastan dos transmisiones para conseguirla) o por acta de notoriedad (i. e., casos de
Registros destruidos en la Guerra civil, de pérdida de titulos, rotura de la cadena de
transmisiones), lo que vulneraria el principio de igualdad (articulo 149.1.1.2 CE) y
genera inseguridad juridica. Tampoco hay motivo, prosigue, ni se alega cual pueda
ser, para el aumento de la indemnizacién en setenta y cinco afios, pues si la citada
STC 149/1991 aprecié que la indemnizacion inicialmente fijada, de 30 + 30 afos, era
suficiente como precio expropiatorio, no entiende como puede ser también justa la de
30 + 75. Por lbgica, si la primera indemnizacién es justa entonces la segunda ha de
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constituir un exceso, un desequilibrio, un sacrifico del interés general en beneficio del
interés particular, contraria por tanto al articulo 132 CE que exige que, en estos
bienes, prevalezca el interés general.

La entidad solicitante considera que la prevalencia de los derechos de los
particulares sobre el interés general en zona de dpm-t, del uso privativo y excluyente
(de los propietarios protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria) sobre el uso
general, libre, publico y gratuito de todos los ciudadanos, incurre en ilegalidad, pues la
CE en su articulo 132 dice que en estos bienes debe prevalecer el interés general.

Termina la modificacion excluyendo del dpm-t los terrenos inundados
controladamente destinados a cultivo marino o salinas maritimas. Muchas de estas
zonas dedicadas a salinas y acuicultura eran inundables de forma natural, pero se han
realizado obras para controlar esa inundacién, por lo que en la actualidad su
inundacion es artificial. Estas zonas son especialmente ricas en biodiversidad (fauna,
avifauna, flora, sensibles a la alteracion por los efectos del cambio climatico: subida
del nivel del mar, fenbmenos meteorolégicos adversos, temporales) y su exclusién del
dpm-t implica autorizar su transformacion, lo que supondré tanto la destruccion de
enclaves de gran valor ambiental como la pérdida de las funciones que realizaban:
laminacién de avenidas e inundaciones, zona de amortiguamiento de temporales, con
incumplimiento de los deberes de defensa y conservacién del dpm-t proclamados en el
articulo 132.3 CE. No es pues esta propuesta, a juicio de la entidad solicitante, un
paso hacia la sostenibilidad de la costa, sino a su desnaturalizacion y destruccion,
paso contrario a la Constitucién, articulo 45, pues como afirmé la STC 149/1991
(transcribe el FJ 8° A, 4y 5).

Es decir, que el legislador ordinario no esté facultado para hacer exclusiones
del dpm-t y, por tanto, no puede sustraer las salinas, dunas, etc., de los bienes de
dpm-t.

La institucion del Defensor del Pueblo considera que la alegacion no puede ser
estimada. Con la modificacion, los derechos reconocidos a los titulares por sentencia
firme se extienden a los que tengan derechos inscritos en el Registro de la Propiedad,
amparados por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y el plazo de disfrute se amplia a
setenta y cinco afos desde la Ley 2/2013, se suma los 75 a los 30 reconocidos
originalmente en la LC. Lo dicho en anteriores FUNDAMENTOS sobre la ampliacion
del plazo de concesién, vale aqui tal cual. Puede equipararse por disposicion legal el
reconocimiento de derechos por sentencia judicial a los derechos inscritos por mera
declaracién del titular en documento publico o por acta de notoriedad; no es una
vulneraciéon de la igualdad ni produccién de inseguridad juridica. Tampoco es
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aceptable lo alegado sobre la exclusion del dpm-t de los terrenos inundados
controladamente destinados a cultivo marino o salinas maritimas, pues no
necesariamente acarreara la destruccién de enclaves de gran valor ambiental ni la
pérdida de su funcién (laminacion de avenidas e inundaciones, zona de
amortiguamiento de temporales).

Ya ha quedado dicho lo insostenible de que como una primera indemnizacion
fue juzgada justa, entonces cualquier otra sea injusta. Tampoco es exacto que el
legislador ordinario no esté facultado para hacer exclusiones del dpm-t, sino que esta
facultado para (y obligado a) definir qué es dpm-t mas alla de lo expresamente
sefalado por la Constitucion.

DECIMOSEXTO. Prosigue la solicitud con el examen del articulo primero de la
Ley 2/2013, apartado cuarenta, que modifica las letras a), b) y c¢) del apartado 2 de la
disposicién transitoria cuarta LC, y afiade un apartado 3°.

La DT 42 regula la situacion en que quedan las obras e instalaciones anteriores
a la LC, que necesitando autorizacion o concesion, no la solicitaron. Para las que son
legalizables se prevé su acomodo a la nueva normativa, y para las que no, se regula
Su progresiva extincion.

El elemento decisivo para posibilitar la legalizacion de las instalaciones era
antes si necesitaban del dpm-t. La LC, siguiendo el articulo 132 de la CE, establecid
un principio basico y general, que el dpm-t debe estar dedicado al uso publico, libre y
gratuito de la ciudadania, con una excepcién: que se trate de actividades que por su
naturaleza no puedan tener otra ubicacion.

Pero con la Ley 2/2013 cambia este principio, y ahora las obras no acordes a la
legalidad mejoran su situacion, se consolidan -en el texto que ahora examinamos- y se
mantienen -el articulo segundo de la Ley 2/2013 permite que se mantengan durante 75
aflos mas. Cree la solicitante que conceder a los titulares de situaciones fuera de
ordenacién los mismos derechos que los que se acomodaron a la legalidad con el
coste que ello les supuso (i. e., traslado de depdsitos de hidrocarburos a poligonos
industriales) vulnera el principio de igualdad, que considera la solicitante proclamado
en el articulo 149.1.1.2 CE.

La nueva redaccion de la DT 4.2, prosigue, beneficia sustancialmente la
situacion de estos titulares de derechos fuera de ordenacion en el dpm-t, mantienen su
derecho por otros 75 afios y, ademas, no pareciendo suficiente estas ventajas les
permite realizar obras de consolidacién, mejora y modernizacién, y para facilitarlas
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arbitra un sistema de silencio positivo y la sustitucion de la autorizacién administrativa
por la mera declaracion del interesado.

La entidad solicitante sostiene que las industrias fuera de ordenacién, que no
necesitan estar ubicadas en dpm-t, no pueden ocupar esta valiosa zona, porque en
ella rige la inalienabilidad por exigencia de la CE. Otra forma de proceder incurre en
inconstitucionalidad, articulo 132. Esta imposibilidad no se salva porque el 6rgano
urbanistico emita informe favorable, porque la Administracion encargada de la
proteccion del dpm-t controle que se respeta la servidumbre de proteccion, ni porque
las obras supongan una mejora energética o empleen mecanismos de ahorro de agua.
La CE establece que en esta zona no debe haber usos privativos para actividades que
admitan otra ubicacion, y este principio general ha de respetarse, y no hacerlo implica
incurrir en vicio de inconstitucionalidad.

En cuanto al primer beneficio, el silencio positivo, la modificacion establece que
cuando la Administracién encargada de la proteccion del dpm-t no se manifieste sobre
si las obras respetan o no la servidumbre de proteccion, se entendera que el informe
es favorable. Esta redaccion impuesta por la Ley 2/2013 supone una nueva excepcion,
ahora al principio general de imprescriptibilidad, articulo 132 CE, que significa que
sobre el dominio publico no se adquieran facultades por silencio administrativo
(articulo 43 de la Ley 30/1992, del Procedimiento Administrativo Comun, citado ya
respecto del punto ocho, supra). Ademas, se vulnera el principio de igualdad.

Sobre el segundo beneficio, la solicitante se opone a la posibilidad de realizar
las obras sin autorizacion administrativa, con simple declaracién del titular, por quien
se ha mantenido mas de treinta afios fuera de ordenacion (el texto legal invoca el
articulo 71 bis LPC, transcrito antes). Puede iniciarlas con una mera declaracion ante
el 6rgano urbanistico, encargado de autorizar las obras, de que son conformes a
Derecho el titular de la instalacion fuera de ordenacién. Esta conducta, que afecta al
dpm-t y a la servidumbre de transito, le parece inadmisible y contraria, no ya sélo a la
LPC sino también a la misma CE, al deber de todos, y, por tanto, también del
legislador, de defender y conservar el dpm-t (articulos 45y 132.3 CE).

La entidad solicitante no ve adecuado romper con estos dos principios, y
menos para actividades que no necesitan ubicarse en el dpm-t y que lo desnaturalizan.
En él lo primario y esencial es la conservacion de su integridad fisica y juridica; otra
forma de proceder vulneraria el articulo 45 de la CE en su modalidad de defensa y
restauracion del medio con apoyo en la indispensable solidaridad colectiva. Porque la
solidaridad que predica la CE ha de ser en beneficio de la conservacion del dpm-t, en
su integridad y en beneficio de la ciudadania, lo que implica que los concesionarios
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situados fuera de ordenacion desalojen el dpm-t, lo devuelvan a su estado natural
originario y permitan su disfrute por el resto de personas; no como aqui, donde se
pretende que se degrade de forma irreversible el dpm-t y que la ciudadania no
recupere el uso, todo con la finalidad del disfrute de los actuales ocupantes
privilegiados, fuera de ordenacién. No acierta a ver el interés general en esta nueva
legislacién, que amplia las ventajas para los usos industriales en la costa no acordes a
la legalidad, en perjuicio de la ciudadania y que permite la degradacion irreversible del
medio.

La institucion del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior que con la
nueva ley las obras e instalaciones anteriores a la LC que necesitaban autorizacion o
concesion y no la solicitaron o no la obtuvieron (no legalizadas por tanto, desde julio
de 1988), pueden ahora legalizarse si son compatibles con el destino del dpm-t, o
seran extinguidas. Se trata pues técnicamente de una prérroga a la posibilidad de
legalizacion o a la presencia en el dpm-t de construcciones hasta ahora ilegales e
incompatibles con el demanio.

DECIMOSEPTIMO. El articulo primero de la Ley 2/2013, apartado cuarenta y
uno, introduce en la LC una nueva disposicion adicional décima, para las
urbanizaciones maritimo-terrestres. La solicitante cita de nuevo la STC 149/1991. Dice
que tras la aprobacion de la CE no caben derechos de particulares en el dpm-t, y esto
no implica privacion de derechos.

Cree la entidad solicitante que esta nueva regulacion constituye un fraude de
ley. La CE no permite derechos de particulares en el dpm-t, no autoriza a excluir
porciones del dpm-t, pero la nueva ley crea un nuevo concepto, el de las
"urbanizaciones maritimo-terrestres"”, de las que dice que no son dpm-t y pueden ser
propiedad privada, por tanto lo que bafia el mar ya no es zona maritima-terrestre sino
"urbanizaciones maritimo-terrestres” y pueden dejar de ser dominio publico.
Resultado, se reconoce la propiedad privada en el dpm-t.

Para la entidad solicitante, excluir del dpm-t las "urbanizaciones maritimo-
terrestres"” vulnera el articulo 132.2 de la CE.

La institucion del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior que la
argumentacién no es correcta. Efectivamente esta Institucion sostiene (ya ha sido
razonado en FUNDAMENTOS anteriores) que no es exacto afirmar que la CE no
admita derechos de particulares en el dpm-t. Propiamente, tampoco es inconstitucional
gue la reserva de ley impuesta por la Constitucion a la definicion detallada del dpm-t (y
su ulterior determinacion concreta en cada lugar mediante el deslinde) impida “excluir
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porciones del dpm-t”, pues la finalidad tanto de la definicion (en la ley) y determinacion
(durante el deslinde) del dpm-t consiste precisamente en que al quedar unas zonas
incluidas, otras quedan excluidas del demanio costero.

DECIMOCTAVO. El articulo primero de la Ley 2/2013, apartado cuarenta y dos
introduce una nueva disposicién adicional undécima en la LC, para los bienes de
interés cultural. Para la entidad solicitante una vez mas se trata de facilitar la
ocupacién privativa del dpm-t, esta vez con la excusa de que se trata de bienes de
interés cultural. La entidad solicitante considera que el legislador ordinario carece de
competencia para fomentar la ocupacion de bienes de dpm-t para usos privativos.
Fomentar la ocupacion privativa de los bienes de dpm-t vulnera el principio de
inalienabilidad proclamado en el articulo 132.1 CE y fomenta su desnaturalizacién,
articulo 45 CE.

La institucion del Defensor del Pueblo considera que esta alegacion tampoco
puede ser estimada. La disposicién examinada establece, en suma, que los bienes
declarados de interés cultural (BIC) situados en dpm-t quedan sujetos al régimen
concesional previsto en la LC, pero que en las zonas de servidumbre de transito, de
proteccion o de influencia se aplican las medidas propias de los BIC con preferencia a
las de la LC, sin perjuicio de lo previsto en la disposicién transitoria tercera, apartado
3.32 (esta disposicion sufre a su vez un muy importante cambio con la Ley 2/2013). No
puede deducirse de esto directamente que con ello se busque facilitar la ocupacion
privativa del dpm-t, aunque indudablemente se estd dando preferencia al destino
artificial (objeto de la legislacién del patrimonio hist6rico) sobre la recuperacion como
recurso natural. A juicio de la institucion del Defensor del Pueblo, la clave de este
asunto se encuentra precisamente en la nueva redaccion de la disposicién transitoria
tercera apartado 3.3, y es ahi donde ha de examinarse y adonde nos remitimos
(FUNDAMENTO VIGESIMO SEXTO).

DECIMONOVENO. EIl articulo segundo de la Ley 2/2013 introduce una
concesion de 75 afios generalizada para todos los usos en el dpm-t existentes
actualmente. Reitera la solicitante que la CE sienta un principio basico y general, que
el dpm-t debe estar dedicado al uso publico, libre y gratuito de la ciudadania, y sélo
excepcionalmente puede permitirse la sustraccion a este principio (articulo 132), por lo
gue la atribucion general de un plazo de setenta y cinco afios a las concesiones -usos
privativos y excluyentes- para todas las actualmente existentes -incluidas las que
estdn en fase de extincion o fuera de ordenacién- es contraria al precepto
constitucional. También estas prérrogas a los concesionarios son a costa de la
ciudadania, que pierde su derecho a recobrar este dpm-t, por lo que podria
considerarse que hay una aplicacién retroactiva (la Ley 2/2013 se aplica a las
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concesiones actualmente existentes en fase de extincién, caducidad) de disposiciones
restrictivas de derechos individuales (los derechos de la ciudadania al uso y disfrute
del dpm-t), posibilidad expresamente prohibida por el articulo 9.3 de la CE.

Le es especialmente llamativo que este derecho se conceda para usos no
acordes con la legalidad vigente: industrias extractiva, energética, quimica,
petroquimica, textil y papelera, instaladas con anterioridad a la LC (desde la vigencia
de esta, al admitirse otra ubicacion no podian ser autorizadas) por lo que estaban en
vias de extincion, y asi poder acomodar el uso del dpm-t a la nueva legalidad. Ahora
se ven extraordinariamente favorecidas en su permanencia. Se vulnera aqui, ante
todo, el principio de igualdad (articulo 14 CE): ¢por qué los titulares de usos
industriales que no se acomodaron a la legalidad vigente se ven tan favorecidos? En
perjuicio de los que si lo hicieron, aquellos que teniendo los mismos usos en dpm-t,
que se molestaron en cumplir la legalidad y desalojaron la zona soportando el gasto
del desmantelamiento y a costa de su patrimonio, cumpliendo asi la LC.

Por otro lado, el deber de todos de proteger, defender, conservar y restaurar el
medio ambiente, proclamado en el articulo 45 de la CE, aplicable al dpm-t, impide
fomentar usos que lo desnaturalizan y hacen imposible su recuperacion. Un nuevo
motivo de vulneracién de la CE.

Prosigue la entidad reclamante alegando que el objetivo declarado de la
reforma es “dar seguridad juridica a estos concesionarios” pero ésta no se consigue, ni
fisica ni juridica. No hay seguridad juridica porque no sélo se modifican los derechos
de los particulares ocupantes del litoral, que los ven prorrogados y mejorados sin
motivo alguno, sino también los del resto de la ciudadania que, sin razén alguna, se ve
privada de su expectativa de uso libre, publico y gratuito de estas porciones de
dominio publico maritimo-terrestre, expectativa que -ésta si- queda expresamente
protegida en la Constitucion, con quebranto de la seguridad juridica. Por ultimo, no hay
seguridad fisica, porque estas porciones de terreno estan sometidas a los efectos del
cambio climatico: subida del nivel del mar, erosiébn y regresion de la costa,
agravamiento de los efectos de catastrofes naturales vinculadas a fendmenos
meteoroldgicos adversos, y para ello no hay que esperar a que sea emitido un informe,
como dice la disposicién final octava de la Ley 2/2013, pues ya existen estudios sobre
el particular, a nivel europeo, los ya citados, y especificos para Espafia (el Estudio
sobre delimitacion del Dominio Publico Hidraulico, 2011), por lo que la Administracion
no estad en condiciones de otorgar seguridad a la ocupacion; y fomentar y autorizar
inversiones en esas zonas sOlo dara lugar a mas reclamaciones contra la
Administracion del Estado por los dafios -personales y patrimoniales- que los titulares
sufran en ellas (recuerda las inundaciones de septiembre de 2012 en Malaga).
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Afirma la entidad solicitante que la seguridad en el dpm-t es una utopia. Los
titulares gozaran de un plazo sine die -los actuales concesionarios no conoceran el fin
de sus concesiones- pero ¢podran disfrutar de su concesion durante todo este
tiempo? Cree que no. La Unica solucién a largo plazo para las empresas radicadas en
el litoral vendria de la alternativa de ubicarlas en poligonos industriales cercanos,
oferta factible dada su actual desocupacion por la crisis. Esta es la auténtica
seguridad, propugnada por recomendaciones Yy directivas comunitarias
(Recomendacion 20021413/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo
de 2002, sobre la aplicacion de la gestion integrada de las zonas costeras en Europa,
y Directiva 2007/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de
2007, de Evaluacion y gestion de los riesgos de inundacién).

El articulo segundo de la Ley 2/2013 también vulnera la CE en materia de
competencia, pues si corresponde a la comunidad autbnoma la gestién del medio
ambiente, debera ser ella quien decida por qué procedimiento y en qué plazo se
comprueba la situacion de estas industrias.

La institucion del Defensor del Pueblo considera que la alegacién no puede ser
estimada. Sobre la nueva regla de ampliar la duracion de toda concesién a 75 afios,
vale lo ya expuesto en un anterior FUNDAMENTO. Se ha de ser cuidadoso en cuanto
a reconocer que esta “prorroga” a favor de los concesionarios sea de aplicacion
retroactiva y que consista en una disposicion restrictiva de derechos individuales. No
encontramos que haya retroactividad prohibida, pues la Constitucion (y el TC) no
prohiben toda retroactividad, sino sélo la llamada “de primer grado” (modificacion para
el futuro de los efectos pasados y terminados de actos juridicos pasados) cuando va
referida a derechos individuales. No parece que haya tal en este caso, una prérroga no
implica retroactividad, ni los derechos de la ciudadania al uso y disfrute del dpm-t son
como tales derechos individuales.

Tampoco puede coincidirse con la solicitante en que este articulo segundo de
la Ley 2/2013 vulnere la CE en cuanto a la distribucion competencial. Si corresponde a
la comunidad autbnoma la gestion del medio ambiente, seguira siendo ésta la que
decida el procedimiento y plazos de las autorizaciones industriales, extinguidas éstas
automaticamente se extinguen las concesiones de dpm-t.

VIGESIMO. La disposicion adicional segunda de la Ley 2/2013 obliga a la
Administracion a iniciar de oficio la revision de los deslindes.
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Los nuevos deslindes tienen por finalidad, a juicio de la entidad solicitante,
excluir porciones de terreno del dpm-t; no benefician el interés general, por lo que no
deberian ser realizadas de oficio por la Administracién que defiende el interés general,
sino promovidas por los particulares beneficiados. Las administraciones, en materia de
medio ambiente, tienen el deber de defenderlo, articulo 45 CE, por lo que promover de
oficio un deslinde que implica excluir porciones del dpm-t es directamente contrario a
la Constitucion.

La institucion del Defensor del Pueblo no comparte este fundamento de la
solicitud. Han sido 25 afios de vigencia de la LC, con grandes gastos a cargo del erario
publico para realizar los deslindes, con casi todo el litoral espafiol deslindado, muchas
veces con sentencias firmes que ratificaron los deslindes, tan atacados (l6gicamente)
por las personas afectadas. Ahora el legislador decide acometer un nuevo deslinde y
no hay en ello inconstitucionalidad.

VIGESIMO PRIMERO. La disposicion adicional tercera de la Ley 2/2013,
introduce el criterio del paseo maritimo como limite del dpm-t. Con frecuencia los
paseos maritimos se han construido en una zona de dinamica litoral, encima de la
playa (Platja de Piles), de las dunas (los Arenales del Sol) o del cordén litoral
(Peniscola), de ahi la frecuencia con que estos paseos maritimos sufren inundaciones
y destrozos (Matalascafas, casi todos los afios), lo que no es sino una manifestacién
de que su ubicacion no es adecuada, que esa franja de terreno es zona maritima-
terrestre.

Esta localizacién de los paseos maritimos, sigue diciendo la entidad solicitante,
altera la morfologia del litoral, dificulta su capacidad de respuesta frente a la dinamica
marina y aumenta el tiempo de recuperacion de una playa tras un temporal. El paseo
causa la reflexion del oleaje, impide la regeneracion de las playas y destruye los
ecosistemas de los fondos marinos inmediatos a la costa, precisamente los de mayor
riqueza bioldgica.

Fomentar estos paseos vulnera el articulo 45 CE en su vertiente de utilizacion
racional de los recursos naturales, pues se fomenta un uso irracional de las dunas,
cordon litoral, etcétera. Si lo que se pretende, segln dice la exposicidon de motivos de
la Ley 2/2013, es mejorar la capacidad protectora del medio marino, debe entonces
ser la actividad humana la que se pliegue a las necesidades del medio, no podemos
esperar que la situacién mejore interrumpiendo sus funciones como la regeneracion
natural de las playas.
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La entidad solicitante termina su alegacién manifestando que convertir el paseo
maritimo en la piedra angular del deslinde no es una buena idea y vulnera la CE, el
articulo 45 en su vertiente de deber de las administraciones publicas de utilizacion
racional de los recursos naturales. La linea de deslinde ha de determinarse por la zona
gue se inunda de forma natural por el efecto de las mareas, no por la voluntad politica;
y también vulnera la CE, el articulo 45 en su vertiente de restaurar el medio ambiente,
porque en lugar de corregir los defectos cometidos (la ocupacion de dunas y del
conddn litoral por los paseos maritimos), y de promover la recuperacién de esta franja
maritima-terrestre, se ahonda en el error consolidando la ocupacion con la
urbanizacion del resto de duna o cordén, en perjuicio del medio natural, cuando la
playa sufra mayor erosion por falta de su barrera natural amortiguadora de temporales
y avenidas.

La institucion del Defensor del Pueblo no comparte esta alegacion, es facultad
del legislador determinar las porciones del dpm-t, por tanto determinar cuéles no lo
son; si lo es en el momento del deslinde, mas lo es en el momento de legislar.

VIGESIMO SEGUNDO. La disposicion adicional cuarta de la Ley 2/2013 faculta
para un nuevo deslinde en la isla de Formentera. El deslinde de Formentera fue
llevado a cabo por peritos y técnicos especialistas de los Ministerios de Medio
Ambiente y de Universidades, y fue ratificada por el Tribunal Supremo, dando
seguridad juridica a que el dominio publico maritimo-terrestre tenia las caracteristicas
fisicas deslindadas, y que el deslinde no fue ilegal sino plenamente valido. Por lo que
iniciar un segundo deslinde, al cambiar los criterios sin justificacién cientifica ni técnica
que motive el cambio, incurre en vulneracién del principio de seguridad juridica
(articulo 9.3 CE).

La entidad solicitante prosigue aduciendo que un segundo deslinde en zonas
escogidas es también contrario al principio de igualdad. Por qué unas islas, o unas
zonas, se vuelven a deslindar y otras no. Maxime cuando hay zonas del litoral espafiol
gue todavia no han sido deslindadas por primera vez. Por qué la isla de Formentera y
no Palma o Eivissa o Tenerife, en todas ellas concurre algo de excepcional, son una
realidad Unica. No quiere pensar la solicitante que sea porque hay una Asociacion de
Damnificados de la Isla de Formentera que ha presionado mas que el resto de
perjudicados, porque esto vulneraria, otra vez, la igualdad ante la ley.

Los criterios elegidos para este segundo deslinde (el periodo de retorno de

cinco afos y la superficie plana de las playas) son inaceptables y crean, de nuevo,
inseguridad juridica.
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La entidad solicitante que la Directiva 2007/60/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 23 de octubre de 2007, sobre evaluacion y gestion de los riesgos de
inundacion, se aplica a las zonas costeras (articulo 3) y considera como probabilidad
media de inundacién un periodo de retorno de 100 afios. En Espafia, para efectos del
dimensionado de las obras maritimas, se utilizan periodos de retorno entre 100 y 500
afos, pero la disposicion final 42 de la Ley 2/2013 fija para la isla de Formentera un
periodo de retorno en cinco (5) afios y exige una frecuencia de temporales de al
menos tres (3) en este corto lapso de tiempo, para poder considerarlo zona inundable.
Considera la solicitante que esta regulacion no respeta los principios de prevencion y
precaucion (Tratado de Funcionamiento de la Union Europea) y vulnera la Directiva
2007/60/CE; y con ello atenta contra la seguridad juridica (articulo 9.3 CE).

La irresponsabilidad de fijar un periodo de retorno tan escaso y exigir en ese
periodo tal frecuencia de temporales para considerar la zona como inundable, se pone
de relieve en los estudios cientificos realizados (cita el de un catedratico de Ingenieria
Hidraulica de la Universidad de Granada).

El otro factor a tener en cuenta en el nuevo deslinde lo constituyen los
requisitos que han de tener las playas para ser dpm-t, no basta con que sean zonas
inundables, hace falta ademas que sean planas, sin vegetacion y de arena o piedras;
quedan fuera los bajos de los acantilados, las playas con pinar o matorral
mediterraneo. Pues bien, dice la entidad solicitante que escapa a su conocimiento los
motivos de tal arbitrariedad y le parece que desde luego no cumplen el objetivo de un
uso sostenible del litoral, sino de fomentar su desnaturalizacién (articulo 45 CE).

También aduce que en tanto supone la no ejecucion de las sentencias firmes
del Tribunal Supremo que aprobaron el deslinde anterior de la isla de Formentera, hay
vulneracién del derecho a la ejecucién de lo juzgado (articulo 118 CE), pues es
obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los jueces y
Tribunales. Incluso mas, esos deslindes que perjudican a los propietarios, benefician al
resto de ciudadanos, que ve cOmo unas sentencias no se ejecutan y una norma
restrictiva de derechos, la Ley 2/2013, se aplica con caracter retroactivo (otra
vulneracién del articulo 9.3 de la CE).

De nuevo ve criticable la entidad solicitante que sea la Administracion Publica,
que debe defender el interés general y el medio ambiente, la que promueva el nuevo
deslinde de Formentera para excluir del dpm-t zonas de salinas, partes de playas, y
afirma que esta prevision vulnera el articulo 45 de la CE en su vertiente de que las
administraciones publicas deben promover una utilizacion racional de los recursos
naturales, pues es irracional excluir las salinas del dpm-t por la funcién de proteccién
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ambiental que realizan; y de defender y restaurar el medio ambiente, pues excluirlas
implica su desproteccion y posible transformacion y desnaturalizacién y con ella la
desaparicién de toda la fauna que albergan; esto es, actuar en perjuicio del medio
costero.

La instituciéon del Defensor del Pueblo tampoco comparte esta alegacion
plenamente, por los motivos ya expresados en FUNDAMENTOS anteriores, que no se
plasman aqui en aras de la brevedad y que son aplicables anal6gicamente.

VIGESIMO TERCERO. La disposicion adicional sexta de la Ley 2/2013
reintegra el dominio del terreno de las urbanizaciones maritimo-terrestres. Reitera la
entidad solicitante lo dicho en cuanto que las urbanizaciones maritimo-terrestres
incluyen partes del dpm-t, y que sobre éste no puede reconocerse propiedad privada,
por mandato del articulo 132 de la CE, tal y como reitera la STC 149/1991, que ha
citado ya varias veces.

La institucion del Defensor del Pueblo se remite en este apartado a lo ya dicho
en el anterior FUNDAMENTO DECIMOSEPTIMO, Yy, por tanto, el motivo ha de ser
desestimado.

VIGESIMO CUARTO. La disposicion adicional séptima de la Ley 2/2013
excluye determinados nucleos de poblacién del dpm-t.

Como ya dijo, la entidad solicitante no admite que esté en manos del legislador
ordinario decir qué es dpm-t y qué no, o como se hace ahora, excluir "determinados
nucleos de poblacién” del dpm-t. Lo que es dpm-t lo definié el articulo 132 CE y no hay
facultad del legislador, ordinario ni organico, para decidir sobre esto. Por ello, esta
decision es inconstitucional.

A mayor abundamiento, se vulnera el principio de igualdad. ¢Por qué estos
doce "determinados nucleos de poblaciéon” y no mas, o menos, u otros? No se dice a
qué criterios responde esta decisién, con lo que no se puede controlar su legalidad,
convirtiéndose en arbitraria e infundada y por ende inconstitucional (articulo 9.3,
principio de interdiccion de la arbitrariedad) y el articulo 14 CE por vulnerar la igualdad
de todos los ciudadanos.

Afiade la entidad solicitante como NOTA que esta exclusion implica, por un

lado, la declaracién de que no son zonas que se vean afectadas por la influencia del
mar (las que lo son, segun la CE deben ser dominio publico) y por otro, una
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desproteccion de éstas al desparecer las limitaciones de usos y ocupacion que rigen
para las zonas de dpm-t.

Pues bien, algunos de los nucleos excluidos del dominio publico maritimo-
terrestre estan comprendidos dentro de las zonas calificadas como Areas con riesgo
potencial significativo de inundacion, segun la "Evaluacién de zonas costeras en riesgo
de inundacién". Pasa la entidad solicitante a un examen algo mas pormenorizado de
los nucleos:

I. NuUcleos de poblacion de El Palo y Pedregalejo en el término municipal de
Malaga, provincia de Malaga.- Segun el informe técnico elaborado por el Centro de
Estudios y Experimentacion de Obras Publicas (CEDEX) del Ministerio de Fomento, a
peticiébn del Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y Marino, hoy Agricultura
Alimentacion y Medio Ambiente, sobre "Evaluacion de zonas costeras en riesgo de
inundacion”, realizado en cumplimiento de la Directiva 2007/60/CE sobre evaluacion
preliminar del riesgo de inundacién: los nlcleos de poblacion de El Palo y Pedregalejo
tienen riesgo potencial significativo de inundacion.

Asi se puede ver en el mapa 20 - Area con riesgo potencial significativo de
inundacion, El Palo y Pedregalejo, Malaga, del mismo estudio. Evaluacion preliminar
de riesgos de inundacion y seleccion de areas con riesgo potencial significativo de
inundacion, en zonas costeras de la Demarcacion Cuencas Mediterraneas Andaluzas.

2. Nucleo de poblacion de Empuriabrava, término municipal de Castello
d'Empuries, provincia de Girona.- Lo mismo sucede con este nucleo, segun el informe
técnico del CEDEX: riesgo potencial significativo de inundacion.

Asi se puede ver en el mapa 13 - Area con riesgo potencial significativo de
inundacion por causas maritimas, Empuriabrava-Santa Margarida, Girona. Evaluacion
preliminar de riesgos de inundacion y seleccion de areas con riesgo potencial
significativo de inundacién en zonas costeras de la Demarcacién Cuencas Internas de
Cataluia.

3. Ndcleo de poblacion de Oliva, término municipal de Oliva, provincia de
Valencia.- También se encuentra en riesgo potencial significativo de inundacién, segun

el mismo informe CEDEX.

Mapa 10 - Area con riesgo potencial significativo de inundacion por causas
maritimas, de playa Oliva a playa de Les Deveses, Valencia. Evaluacion preliminar de
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riesgos de inundacién y seleccién de é&reas con riesgo potencial significativo de
inundacion en zonas costeras de la Demarcacion del Jucar.

4. Nucleos de Cafio del Cepo y Casco urbano, ambos en el término municipal
de Isla Cristina, provincia de Huelva.- También considerados areas con riesgo
potencial significativo de inundacion, mismo informe CEDEX.

Mapa 4 - Area con riesgo potencial significativo de inundacion Isla Cristina,
Huelva. Evaluacion preliminar de riesgos de inundacion y seleccién de areas con
riesgo potencial significativo de inundacion en zonas costeras de la Demarcacion del
Guadiana.

En esta zona el area con riesgo de inundaciones es la playa central, no las
zonas que se pretende deslindar. Si bien sefiala que en la cartografia que posee la
entidad solicitante, facilitada por el Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y
Marino, actualizadas a 30 de junio de 2011, las zonas de dominio publico maritimo-
terrestre, que en la LPL aparecen como ya deslindadas, todavia no lo estan.

5. Nucleo poblacional de Ria Punta Umbria, término municipal de Punta
Umbria, provincia de Huelva.- Otro tanto puede decirse (riesgo potencial significativo
de inundacién, informe CEDEX), si bien aqui la coincidencia no es total.

Asi se puede ver en el mapa 3-4 Area con riesgo potencial significativo de
inundacion, Punta Umbria. Evaluacién preliminar de riesgos de inundacién y seleccion
de areas con riesgo potencial significativo de inundacién en zonas costeras de la
Demarcacion Tinto-Odiel-Piedras.

En resumen, de los doce (12) nucleos desafectados, poseen riesgo potencial
significativo de inundacion por causas maritimas 4 nudcleos urbanos (Castell6
d'Empuries, Playa de la Oliva, El Palo y Pedregalejo), e indirecta o parcialmente 3
(Punta Umbria, el casco urbano y Cafio del Cepo en Isla Cristina). La exclusién de
estos nacleos de poblacion del dpm-t implica la eliminacion de las limitaciones que
rigen para esta franja en materia de construcciones, ocupaciones para usos
industriales, densidad de edificacién, etc., y que la hasta ahora vigente LC, aplicando
la CE, impone para todas las zonas que pueden verse afectadas por la influencia de
las mareas; la nueva Ley 2/2013 transmite la imagen de que son zonas de
habitabilidad seguras, lo que no es cierto, estos nucleos de poblacion ahora excluidos
estan bajo la influencia de las mareas y pueden verse inundados por sus efectos, por
lo que deberian mantenerse las prohibiciones de usos que hasta ahora preveia la LC.
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Por ello la reforma impuesta por la Ley 2/2013 atenta contra la seguridad juridica, pues
se declara estables y seguros varios nucleos de poblacion que no lo son.

Termina la entidad solicitante resefiando que estos datos sobre inundabilidad
de los nudcleos urbanos constan al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente desde diciembre de 2011; sin embargo, ha promovido esta reforma, que
propone su exclusiéon del dominio publico maritimo-terrestre, aprobada por la Ley
2/2013.

La institucion del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior que, como ya
ha quedado dicho, corresponde al legislador ordinario definir qué es dpm-t dentro del
marco constitucional, y a la administracion deslindarlo. Lo que es dpm-t en definicion
del articulo 132 CE queda fuera de la facultad del legislador ordinario. Es claro
entonces que esta decisién no es inconstitucional.

VIGESIMO QUINTO. La disposicién adicional novena de la Ley 2/2013 se
refiere a las depuradoras que por sentencia firme del Tribunal Supremo se declaré que
debian ser demolidas, porque en el dpm-t no podia ubicarse una instalacion que por
su naturaleza no necesitaba de este dominio (articulo 32 LC). Permitir por ley esta
posibilidad implica hacer inefectiva una sentencia y vulnera el derecho a la ejecucién
de lo juzgado (articulo 118 CE).

Como ejemplo cita la sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccion Quinta,
de 7 de diciembre de 2011, recurso de casacion 6328/2007, a favor de la Asociacién
para la Defensa de los Recursos Naturales de Cantabria, ARCA).

La institucion del Defensor del Pueblo considera sobre lo anterior que estamos,
una vez mas visto el uso dado por el legislador a este modo de operar, ante la
desactivacion por via legislativa de decisiones judiciales firmes. Aunque no es
expresamente citado por la entidad solicitante, es evidente que ademas de al articulo
118, se esta refiriendo también al articulo 24 CE, pues la nueva regla vendria a privar
de tutela judicial efectiva a quien hubiera obtenido una sentencia estimatoria de su
pretension (en el ejemplo que cita, una asociacién para la defensa de los recursos
naturales). Pero es notorio, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
gue estas decisiones del legislador no vulneran la Constitucion. Estamos ante una
nueva ley, que deja sin efecto -indirectamente- una sentencia, pero ello es porque una
situacion antes ilegal ya no lo es ahora.

VIGESIMO SEXTO. La disposicion transitoria primera de la Ley 2/2013 amplia
los supuestos de exclusién de nucleos de poblacion del dpm-t.
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En esta ocasion, el modo de reducir el dpm-t consiste en permitir que las
disposiciones transitorias de la LC, que regulaban el paso de la situacion
preconstitucional a la establecida por la CE, se apliquen a los actos realizados una vez
en vigor la LC y permitan legalizar ocupaciones de dpm-t realizadas ya en vigor la CE.

Una vez mas, reitera la entidad solicitante lo dicho sobre la CE y la STC, no
estd en manos del legislador decir qué es dpm-t, ni excluir del mismo porciones de
terreno. Le resulta extremadamente preocupante que esta decision (decidir qué es
dpm-t) quede en manos de la Administracion urbanistica, a la que califica de “el
principal enemigo de la proteccion del litoral”, por tener intereses enfrentados con éste,
el del lucro inmediato que se consigue con su recalificacion (el paso de zona de
servidumbre de proteccion del dpm-t a suelo urbano) y que la Unica medida de control
(el informe de la autoridad encargada de la proteccion de dicho dominio) esté regulado
con silencio positivo, cuando el articulo 43.1 de la Ley 30/1992 establece el principio
general de que sobre el dominio publico no se adquieren facultades por silencio
administrativo (v. supra puntos Ocho, que introduce el articulo 13bis en la LC, y
Cuarenta, que modifica la Disposicion transitoria cuarta LC, véanse anteriores
FUNDAMENTOS). Por lo que le parece inadmisible que se diga que con esta reforma
se pretende lograr un uso sostenible del litoral y dar seguridad juridica.

Considera que esta posibilidad de que la Administracion urbanistica pueda
reducir la servidumbre de proteccion en 80 metros (reducirla de 100 a 20 m) vulnera el
articulo 132 CE; perjudica el medio, articulo 45; y crea inseguridad juridica, articulo
9.3. Ademas de suponer la inejecuciéon de las sentencias que determinaban lo
contrario, que estos terrenos eran dpm-t o servidumbre de proteccion, articulo 118.

La instituciéon del Defensor del Pueblo, conforme a lo ya razonado en
FUNDAMENTOS anteriores que no es preciso reiterar, considera que la alegacion ha
de ser desestimada.

VIGESIMO SEPTIMO. Ya se ha sefialado que no es correcta la argumentacion
de la solicitante referida al articulo 149.1.1.2 CE. Es utilizada por la entidad solicitante
para razonar en sus Comentarios preliminares acerca de la Exposicion de motivos de
la Ley. Es cierto sin embargo que la reforma contenida en la Ley 2/2013 se realiza al
amparo de la competencia del Estado para regular las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos vy el
cumplimiento de los deberes constitucionales (articulo 149.1.12 CE), y que en el texto
hay excepciones al régimen general, que se legisla de forma excepcional en algunos
casos, pero no sin motivo. Se crean reglas especiales para algunos deslindes;
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determinados nucleos de poblacion quedan excluidos del dominio publico maritimo-
terrestre; concesiones a las que se otorga una prérroga generosa en duracion vy
condiciones; se reduce la servidumbre de proteccion de 100 a 20 metros, etcétera
(véase el FUNDAMENTO siguiente).

VIGESIMO OCTAVO. En sintesis, esta Institucion estima que la Ley 2/2013 no
vulnera los articulos 9.3, 14, 24, 45, 118 y 132 CE.

Ahora bien, en el momento de ser aplicada la Ley 2/2013 y las nuevas reglas
insertadas en la LC ha de ser la Administracion muy cuidadosa con que no se reduzca
la proteccién de la costa sino que se preserve o aumente. El legislador no s6lo no ha
de velar por la utilizacion racional de los recursos naturales, ha de proteger y mejorar
la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente costero, apoyandose en
la solidaridad colectiva.

Ha de compartirse con la entidad solicitante su sentir por el riesgo de que, con
apoyo en el nuevo texto, se busque desproteger el litoral con la genérica justificacion
del “desarrollo econémico”. La STC 149/1991 dej6 bien sentado al juzgar la LC que el
enunciado del articulo 132 CE es rotundo al utilizar s6lo conceptos referidos a la
realidad fisica y no categorias juridicas, y que esto hace imposible otra determinacion
que no sea la de entender que desde el momento mismo de la promulgaciéon del texto
constitucional, todos los espacios enumerados en el articulo 132.2 se integran en el
dominio publico del Estado, aunque se encomiende al legislador el establecimiento de
su régimen juridico y, por supuesto, a actuaciones ulteriores de la Administracion la
delimitacion de sus confines, mediante el deslinde. Segin el TC, la tarea
constitucionalmente encomendada al legislador es establecer el régimen de dominio
publico inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad, y también dar soluciones concordantes con esos principios, y con el
derecho de propiedad, a los problemas por la eventual existencia de titulos
dominicales sobre zonas que por mandato constitucional quedan integradas en el
dominio publico estatal (FJ 8° A, 4y 5).

No es mision del Defensor del Pueblo tomar partido entre las diferentes formas
en que puede protegerse la costa y darsele un uso sostenible. Esa es mision del
legislador, y de la administracion publica al aplicar la ley. Nuestro pais ha conocido,
vigente la Constitucién, un sistema plasmado en la LC de 1988, que fue declarada
ajustada a la Constitucion por STC 149/1991, salvo en pequefios aspectos
competenciales que han quedado clara y rotundamente instalados en la conciencia
juridico-administrativa de nuestro pais.
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Si es mision del Defensor del Pueblo defender los derechos fundamentales,
entre los cuales esté el derecho a un medio ambiente adecuado y el de disponer de
una proteccion y restauracién efectivas de los recursos naturales, en este caso la
costa, que resulta ser dominio publico en su franja maritima-terrestre, en las playas y
mar adentro.

El Defensor del Pueblo tiene a su disposicion diversos instrumentos para la
defensa de los derechos que le ha sido encomendada. Entre otros, la legitimacion
activa ante el Tribunal Constitucional (articulo 162 CE y 29 de la Ley Orgénica 3/1981);
la formulacién de resoluciones, como son las recomendaciones, sugerencias,
recordatorios de deberes legales y advertencias (articulo 30.1 de la Ley Orgéanica
3/1981); o la realizacion de gestiones, como institucion mediadora, para obtener
cambios normativos o de la practica administrativa. Todo ello desde una completa
autonomia (articulo 6.1 de la Ley Orgéanica 3/1981 y procurando prontitud y eficacia en
la defensa de aquellos derechos. Desde estos parametros ha de decidirse la opcién u
opciones mas adecuadas, en funcién de las circunstancias concurrentes en cada caso.

Es preocupacion del Defensor del Pueblo que la ciudadania pueda quedar
impedida del acceso al dominio publico litoral o éste quede seriamente obstaculizado
por nuevas ocupaciones y usos, o por la prérroga desmesurada de los plazos de
ocupacion privativa; y que vea que entra en regresion el proceso de recuperacion de la
costa, no soélo en la parte publica sino también en la franja inmediata (de proteccion).
Hay una clara relacion entre esta posibilidad y los beneficios ahora otorgados a los
ocupantes de zonas litorales y a quienes realizan usos que poco 0 nada tienen de
sostenibles si estan implantados en la costa.

La situacién aconseja, pues, propiciar un desarrollo normativo, mas que un
juicio de constitucionalidad conducente a la expulsién del ordenamiento de preceptos
inconstitucionales, cuestiébn ésta sobre la que tendrd que pronunciarse de todas
formas el Tribunal Constitucional en virtud de otros recursos anunciados por otros
sujetos legitimados.

En virtud de la decision metodoldgica indicada, la Defensora del Pueblo
traslada con esta fecha al ministro de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, las
siguientes recomendaciones:

1. Generales

El desarrollo reglamentario de la Ley 2/2013 deberia tener en cuenta los
siguientes criterios basicos o generales:
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a) La definicion de la zona maritima-terrestre debe hacerse exclusivamente con
criterios fisico-morfoldgicos y cientificos, sin consideraciones de otra naturaleza.

b) El reglamento debera expresar de forma clara que el plazo de prescripcion
de la obligacion de reparar el dominio publico perjudicado al que se refiere la ley, no
implica que dicha obligacién prescriba en el tiempo.

Asimismo, el reglamento deberia declarar expresamente que la obligacion de
reparar el dominio publico perjudicado es imprescriptible, conforme a lo previsto en el
articulo 132 CE.

c) Debe garantizarse la participacion publica durante el proceso de elaboracion
del reglamento. Esta participacion no termina con la intervencion del Consejo Asesor
de Medio Ambiente. Conforme a unas recomendaciones formuladas en 2010 y
aceptadas por el ministerio, ha de identificarse qué entidades y personas tienen
conforme a la Ley 27/2006 la cualidad de publico, de modo que ha de difundirse en
modo inteligible y suficiente que se esta en proceso de elaboracion del reglamento, no
s6lo en su fase de anteproyecto sino durante todo el lapso en que las posibilidades y
decisiones estén abiertas.

d) Las remisiones que la ley hace al reglamento han de cumplimentarse con
criterios expresos, sustantivos y formales.

e) El reglamento, al fijar las condiciones para autorizar la publicidad, debera
incluir como criterios expresos que no se altere el paisaje, no se produzca ruido, no se
creen pantallas visuales, no haya vibraciones, y criterios anélogos.

Asimismo el reglamento deberd expresar claramente que en los tramos
urbanos de las playas debera garantizarse no sélo una “adecuada prestacién de los
servicios”, sino que quede garantizado el uso principal (libre, publico y gratuito de los
recursos naturales).

f) En relacion a la disposicion adicional novena, el reglamento debera
establecer expresamente el plazo temporal durante el cual se permitira el
funcionamiento de las instalaciones de depuracion de aguas residuales de interés
general, construidas en dominio publico maritimo-terrestre; antes de que haya
finalizado dicho plazo se iniciaran las actuaciones tendentes a la adecuada sustitucién
de aquellas y, en su caso, a su reubicacién en cumplimiento de las correspondientes
resoluciones judiciales.
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2. Espacios desprotegidos

a) El reglamento debe precisar que los espacios que puedan quedar
desprotegidos (zonas que son ahora excluidas del dpm-t, reduccién de la anchura de
la zona de proteccion) sean claramente definidos de acuerdo con criterios fisicos y
morfoldégicos, no con criterios de otra naturaleza tales como los urbanisticos,
constructivos o econémicos.

El reglamento debe precisar que cualquier elemento de la zona maritima-
terrestre es siempre dpm-t. Aunque la Ley 2/2013 no haya modificado la definicién
general de zona maritima-terrestre, el hecho es que excluye del dpm-t espacios que si
podrian tener esa naturaleza fisica y ademas prevé el modo de “reintegrarlos” a los
anteriores duefios particulares.

3. Sobre los usos y ocupaciones de la costa. Obras

a) La "declaracion responsable” de aquellas obras que puedan producir
impacto ambiental debera ir acompafiada de aval o caucibn que garantice la
restitucion a su estadio anterior, en linea con el articulo 76.f) y preceptos analogos de
la Ley de Costas. Asimismo debe sefalarse en el reglamento cual es el contenido
minimo de la declaracion responsable, de modo que esta sea efectiva y el firmante
sepa a qué atenerse y qué responsabilidad estd asumiendo.

b) La publicidad solo podrda autorizarse cuando quede garantizada la
preservacion del paisaje, se eviten pantallas sobre las vistas asi como toda clase de
ruidos y vibraciones; también se garantizara la no producciéon de molestias a vecinos,
insalubridad o dafios a la costa.

c) Las instalaciones de temporada y chiringuitos deberian desmontarse
después de cada temporada aunque la autorizacion sea por cuatro afos, y asi
procurar la regeneracion de las playas. En todo caso, transcurrido el plazo de la
autorizacién el dpm-t afectado debe quedar restablecido a su estado anterior, a cargo
del ocupante. El incumplimiento de esta clausula debera inhabilitar al responsable para
poder obtener una nueva autorizacion.

d) El reglamento debe precisar que cuando se autoricen “eventos de interés

general con repercusion turistica” las medidas preventivas y de restitucion han de ser
a cargo del promotor-organizador.
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4. Informacién publica

a) Promover la participacion publica en todos los procedimientos de deslinde y
de autorizacién, concesion o comunicacion de declaraciones responsables, incoacion
de deslinde, de procedimientos sancionadores, sefialamiento de linea oficial ribera del
mar y de linea de probable deslinde; también en la revision de los deslindes, en la
declaracion de situacion de ‘regresion grave’ del dominio puablico maritimo-terrestre.

El reglamento debe establecer la obligaciéon de las administraciones de dar
informacién al publico sobre varios procedimientos y datos. Ademas de lo sefialado
deberia tenerse presente:

- Dar informacion clara y precisa sobre si los bienes objeto de concesion son o
no area abierta al publico. La justificacion habria de ser aprobada por las tres
administraciones y quedar expuesta al publico.

- Incluso en zonas sin acceso al publico habria de estudiarse la promocion del
uso libre publico y gratuito. Es decir, que la apertura del uso privativo al libre acceso y
transito, no tenga en cuenta so6lo a las autoridades y funcionarios por “razones de
defensa nacional, de salvamento, seguridad maritima, represién del contrabando, para
el ejercicio de las funciones de policia de dominio publico maritimo-terrestre”, sino que
también en determinadas zonas no afectadas por dichas causas se tengan en cuenta
funciones asociadas al uso libre publico y gratuito.

b) Facilitar mas informacion mediante la pagina web del ministerio, con el fin de
que los afectados puedan presentar alegaciones directamente y que los ciudadanos
conozcan con anterioridad las intenciones de la Administracion Publica. También
deberia difundirse la linea de probable deslinde, y en general todos los actos
administrativos relevantes.

Con relacion a la isla de Formentera y en atencion al “caracter excepcional y
especial configuracion geomorfolégica de la isla” la apertura del deslinde deberia
darse a conocer muy ampliamente al publico.

Puede concluirse que las recomendaciones efectuadas por la Institucion
perfeccionaran la legislacion, y constituyen expresion de la "defensa de los derechos
comprendidos en el titulo 1 de la Constituciéon" (articulo 1 de la Ley Organica 3/ 1981,
de 6 de abril) que al Defensor del Pueblo corresponde.
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La presente resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

Los interesados, tres alcaldes y un concejal de la provincia de Pontevedra, en
nombre y representacion de sus respectivos ayuntamientos, solicitaron del Defensor
del Pueblo la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el apartado 4 de
la disposicion transitoria primera de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, ante la prohibicién
de edificar viviendas que afecta a los propietarios de los terrenos que quedan fuera de
la servidumbre de protecciéon del dominio publico maritimo-terrestre situados en la
franja de 20 a 100 metros. Con la fundamentacion que a continuacion se transcribe, se
rechazé la interposicion de recurso.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. Sobre el objeto de la solicitud, quede sentado que la Ley 2/2013
podria vulnerar la Constitucion si fuera interpretada en el sentido de que reduciria la
proteccion de la costa, pero no porque la aumentara o la preservara. El legislador, por
mandato de los articulos 45 y 132 CE, no debe promover ni fomentar la edificacion en
el litoral, sino mas bien impedirla o dificultarla; la ley debe dirigirse contra la
desnaturalizaciéon y extincién de los recursos naturales, incluida la fauna y flora
asociadas a los espacios litorales, con desaparicion de su funcion ambiental, incluida
la prevencion de avenidas e inundaciones. Este es el sentido de las limitaciones (no
‘delimitaciones’) existentes, antes y ahora, sobre los terrenos de las zonas de
servidumbre (de transito y proteccion) y de influencia. El legislador debe velar por la
utilizacién racional de los recursos naturales, proteger y mejorar la calidad de la vida, y
defender y restaurado el medio costero.

La solicitud del Ayuntamiento interpreta el apartado 4 de la disposicion
transitoria primera de la Ley 2/2013 en el sentido contrario: apoyarse en la solidaridad
colectiva pero no para la defensa del medio sino para su destruccion, pues la
edificacion en la zona de proteccion (de proteccibn del dominio publico) va
inherentemente contra la funcion social del uso de la costa conforme a su destino
natural. Incluso en el area de influencia de 500 metros se prohibe a la administracion
urbanistica planificar en el sentido de formacién de pantallas arquitectonicas.

La LC fue declarada ajustada a la Constituciéon por STC 149/1991, salvo en
pequefios aspectos competenciales. Los problemas aparecidos no han estado en la
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LC sino en su aplicacién por las administraciones. Es mision del Defensor del Pueblo
defender los derechos fundamentales, entre los cuales esta el derecho a un medio
ambiente adecuado y el de disponer de una proteccién y restauracion efectivas de los
recursos naturales, en este caso la costa.

La disposicion transitoria primera de la Ley 2/2013 se refiere a la aplicacion de
la disposicidn transitoria tercera, apartado 3, de la LC. Consiste en lo siguiente:

— Establece un plazo de dos afios para instar que el régimen de la disposicién
transitoria 32.3 LC se aplique a los nucleos o areas que, no estando antes clasificados
como suelo urbano, en ese momento retnan los conocidos requisitos de urbanizacion
o consolidacién por la edificacién.

— La disposicién se aplica a los nucleos o areas delimitados por el planeamiento
o por la administracion urbanistica, previo informe favorable del Ministerio de
Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente. Las administraciones urbanisticas deben
solicitar al ministerio el informe antes del 30 de septiembre de 2013.

— En estos nucleos y areas (suelo urbano que ahora quede fuera de la zona de
proteccion) no pueden autorizarse nuevas construcciones de las prohibidas en el
articulo 25 LC. Es decir, no pueden reconocerse derechos nuevos de ese tipo, lo
mismo que antes.

SEGUNDO. Esta Institucién no encuentra que el apartado 4 de la disposicion
transitoria primera de la Ley 2/2013 sea inconstitucional por infringir los articulos 1, 9,
10, 24.1, 33.1, 137, 140, 148.1.3.2, 149.1.18.%; ni los preceptos de los tratados
internacionales citados (respecto de éstos, so6lo cabria hablar de inconstitucionalidad si
fueran referidos a los derechos fundamentales).

No es inconstitucional que una ley carezca de motivacion, en el sentido de que
el legislador no esta obligado, segun ha establecido reiteradamente el Tribunal
Constitucional, a justificar las leyes, lo que no quiere decir que pueda legislar sin
motivo ni arbitrariamente. Tampoco es inconstitucional que un texto legislativo se
modifique durante la tramitacion parlamentaria, o que la Constitucion exige es que se
siga el procedimiento y que el texto final sea aprobado por mayoria, en este caso
mayoria simple.

Es discutible y opinable si reducir el ancho de la zona de servidumbre es una
buena o mala opcién de politica legislativa, pero la orientacion del legislador sélo esta
limitada por la Constitucion, no por las técnicas urbanisticas ni ambientales, siempre
con el limite de la arbitrariedad. Sobre el llamado ‘informe Auken’ del Parlamento
Europeo no cabe entrar, pues no es constitutivo de canon de constitucional.
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No es cierto que el apartado 4 de la disposicion transitoria primera de la Ley
2/2013 “prive” a los propietarios de terrenos incluidos dentro del area de los 80 m,
cuando se reduzca la servidumbre de proteccion de 100 a 20, de su derecho a edificar.
Esto s6lo cabe decirse de quienes tuvieran el derecho a edificar y ahora lo perdieran,
no de quienes nunca tuvieron ese derecho, derecho que nace no antes del
cumplimiento de los deberes urbanisticos 0 al menos de la clasificacibn como urbano
de los terrenos. Ni la LC ni la Ley 2/2013 clasifican suelo ni declaran el cumplimento
de los deberes urbanisticos ni otorgan ni deniegan o revocan o anulan licencias.

Las alegaciones sobre la posible infraccién de los valores superiores (libertad,
justicia, igualdad) son genéricas, o mismo que las relativas a que no se promueve con
el precepto impugnado las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales y
efectivas. Estas alegaciones solo serian viables si fueran conectadas con concretas y
determinadas situaciones de no libertad o de desigualdad, que son siempre relativas y
nunca absolutas, es decir, que hay situaciones que la Constitucién reconoce como de
falta de libertad o de igualdad que no resultan inconstitucionales. No toda privacion de
libertades ni toda desigualdad es causa de inconstitucionalidad. Como hemos visto y
aln veremos, si se impide o dificulta la libertad y la igualdad de los individuos, sera en
términos del derecho a edificar, y este derecho no es fundamental y esta sujeto a muy
notables limitaciones, por las leyes (estatales, autondmicas) y disposiciones
municipales (ordenanzas y planes urbanisticos).

La cuestion central es si es valido con arreglo a la Constitucién limitar mediante
ley estatal la edificacion de tipo residencial, y resulta serlo, esto ya quedé establecido
en la STC 149/1991, por tanto no es preciso aqui un examen muy detallado de esta
tan debatida y resuelta cuestion: el Estado es perfectamente competente para, en
determinados casos Yy espacios, prohibir ciertas clasificaciones y calificaciones
urbanisticas, y ello no vulnera la competencia autonémica ni la municipal. Ninguna de
las tres competencias es plena ni absoluta.

Es incierto que haya retroactividad de disposiciones restrictivas de derechos
individuales, ya se ha dicho que el precepto no estd “restringiendo derechos”
adquiridos. Ademas de que sera la sentencia judicial, con recurso iniciado antes de la
entrada en vigor de la Ley 2/2013, la que apligue (0 no aplique) el precepto, el
reconocimiento de una ventaja o desventaja a personas indeterminadas no implica
necesariamente que haya aplicacion retroactiva ni que se trate de una norma
restrictiva de derechos individuales. No encontramos que haya retroactividad
prohibida, pues la Constitucion (y el TC) no prohiben toda retroactividad, sino sélo la
llamada “de primer grado” (modificacion para el futuro de los efectos pasados y
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terminados de actos juridicos pasados) cuando va referida a derechos individuales. No
parece que haya pues tal efecto en este caso.

Téngase presente que el suelo litoral no es edificable porque quede fuera de la
zona de servidumbre de proteccion, sino que lo es porque -no siendo no edificable con
arreglo a las leyes estatales o autondémicas- hay un plan urbanistico que asi lo
establece, porque se cumplen determinados requisitos y hasta deberes urbanisticos
de hacer, e incluso porque se obtiene licencia para edificar. No hay ninguna
“inseguridad juridica total” porque sigan siendo no edificables los terrenos que ya
antes no lo eran tampoco.

Tampoco se infringe el articulo 24 CE porque la promulgacion de la Ley 2/2013
no causa “total indefensién” a los propietarios de terrenos que queden incluidos en la
zona de proteccion, unos podran recurrir los actos administrativos que consideren no
ajustados a derecho, otros no podran obtener una resolucién favorable a sus intereses
porque tales intereses no seran legitimos, es decir, no estaran amparados en las leyes
ni en el planeamiento. Incluso, como el propio Ayuntamiento dice, se podra instar al
juez que plantee una cuestion de inconstitucionalidad. Defension es posibilidad de
defenderse, posibilidad que no queda cerrada por la Ley 2/2013 ni se reconoce
respecto de aquello a lo que uno no tiene derecho.

No se infringe el articulo 33 CE porque no se esta “privando” del derecho a
edificar si ese derecho no existe. La Ley 2/2013 no contiene ninguna “expropiacién”,
sino a lo sumo una delimitacién de los derechos, general y aplicable a todos los
titulares de terrenos que se encuentren objetivamente en tal o cual situacion juridica.

Respecto de los articulos 148 (més bien de los Estatutos de Autonomia, este
precepto no es atributivo de competencia autondémica) y 149 CE, es incierto que la
competencia en materia del territorio, urbanismo y vivienda de las comunidades
auténomas sea absoluta ni que la Ley 2/2013 les prive de ellas, esto quedé ya sentado
en la STC 149/1991. El precepto no deja de garantizar la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales, primero porque la igualdad no es igualitarismo (no todos tenemos
exactamente los mismos derechos siempre y en todo caso), y segundo porque no
todos los terrenos son sin excepcion edificables, es decir, no todos los propietarios
tienen ni han necesariamente de tener derecho a edificar. Posiblemente en los que
gqueden en la franja de 80 m no ha habido nunca derecho a edificar. Es incierto que
una vez reducida la servidumbre de proteccion del dominio publico de 100 a 20 m, de
conformidad con la LC, los terrenos queden por ello excluidos ni incluidos en el suelo
rustico de proteccion de costas ni pasan a tener clasificacion de suelo urbano, la LC no
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clasifica el suelo, antes ni ahora. Es incierto que los ayuntamientos “tienen la
competencia urbanistica completa”, ningdn poder publico tiene “competencias
completas”; no so6lo es incierto sino que no es siquiera una expresion correcta que los
municipios tengan “libertad plena” para ejercer su iniciativa en toda materia que no
esté excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad, realmente los municipios
no tienen “libertades”. La reduccioén de la servidumbre de proteccién es una posibilidad
del legislador estatal, como ampliarla -dentro de los limites fijados por el Estado- lo es
de las comunidades autbnomas.
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Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado
del alquiler de viviendas

Mediante escrito presentado ante esta Institucion el dia 7 de junio de 2013, se
dirigieron al Defensor del Pueblo dos ciudadanos, a los que se habia reconocido una
ayuda estatal directa a la entrada en el marco del Plan Estatal de Vivienda y
Rehabilitacion 2009-2012, aprobado por Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre,
y que, no obstante, estaban encontrando dificultades para hacer efectiva dicha ayuda.
Solicitaban dichos ciudadanos que se estudiara la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad, con el argumento de que la disposicién adicional segunda de la
Ley 4/2013 podia vulnerar el parrafo 3 del articulo 9 de la Constitucion, al eliminar con
caracter retroactivo el reconocimiento del derecho a unas ayudas financieras,
acordado antes de la entrada en vigor de la norma. A esta solicitud se afiadieron otras
formuladas por otras plataformas ciudadanas para la defensa de la subsidiacion de la
vivienda protegida, y otros interesados.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. A pesar de que las peticiones recibidas hacen alusién a la
disposicién adicional segunda de la Ley 4/2013, los razonamientos se concretan
exclusivamente en el apartado a) de la misma, relativo a la subsidiacion de préstamos
convenidos, y tan solo en un caso se alude al apartado b), referente a las ayudas
estatales directas a la entrada.

Con el objeto de ordenar los asuntos a tratar, procede hacer un deslinde inicial
entre los que se refieren de manera directa a vulneraciones del orden constitucional de
otras cuestiones conexas.

Comenzando por estas Ultimas, respecto a las consideraciones realizadas
sobre el articulo 35 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, ha de
sefialarse que esta Institucion estudio en su dia una solicitud de inconstitucionalidad
que fue resuelta en sentido negativo, al no objetivarse fundamentos suficientes para
interponer el recurso. Como es sabido, el plazo de interposicion del recurso de
inconstitucionalidad concluye a los tres meses de la fecha de la publicacion oficial de
la norma, por lo que, en este momento, la invocacibn a una presunta
inconstitucionalidad de dicha norma carece de virtualidad practica, dado que la Unica
via abierta seria la cuestién de inconstitucionalidad que debe suscitarse por los jueces
y tribunales al tiempo de decidir en un proceso para cuyo planteamiento no esta
legitimada esta Institucion.
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Mas alla de ello, los solicitantes de recurso cuestionan la actuacion seguida por
la Administracion General del Estado, que ha extendido la supresién de las ayudas de
subsidiaciébn de préstamos convenidos prevista en esta norma para el Plan de
Vivienda 2009-2012 a todos los planes anteriores. Tal cuestién es ajena a lo que aqui
se examina -esto es, adoptar una decisibn sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la Ley 4/2013-, dado que no se esta dilucidando el contenido
de una norma o acto con rango o valor de ley, que es lo que corresponde a un recurso
de inconstitucionalidad, sino la aplicacion de una norma por parte de la Administracion
Publica. Como los propios solicitantes de recurso sefalan, para esta situacion los
interesados cuentan con una via directa para acudir a los tribunales ordinarios con el
objeto de que se revise la actuacién administrativa.

Por su parte, esta Institucibn mantiene abiertas actuaciones con el Ministerio de
Fomento para determinar las razones por las que la norma del articulo 35 del Real
Decreto-ley ya citado se ha aplicado al conjunto de las ayudas de subsidiacion
reguladas en todos los planes de vivienda vigentes y no Unicamente al que se alude
directamente en el referido precepto. Una vez que ya se ha recibido la informacion
solicitada a dicho ministerio sobre este régimen de aplicacion normativa, la Institucion
dirigir4 a ese departamento las conclusiones alcanzadas.

Los solicitantes plantean también su oposicion a la practica administrativa de
no facilitar los formularios necesarios para la presentacion de las solicitudes, so
pretexto de que estas ya habrian sido eliminadas. Ha de recordarse que nuestro
Derecho administrativo asume un planteamiento informalista en lo referido a la forma
de las solicitudes que se dirijan a las administraciones publicas, por lo que la ausencia
de un formulario no es condicion suficiente para que no pueda presentarse una
determinada solicitud y para que esta deba ser objeto de tramitacion y resolucién. Al
margen de ello, esta Instituciéon queda a disposicion de los ciudadanos que puedan
encontrar dificultades de cualquier tipo para presentar las solicitudes que convengan a
su interés.

También se alude por los solicitantes de recurso la perplejidad que les provoca
el hecho de que, dos meses antes de la promulgacion de la Ley 4/2013, que en su
disposicion adicional segunda recorta de forma sustancial el alcance de las
subsidiaciones de préstamos, el articulo 9 del Real Decreto 233/2013, de 5 de abiril,
por el que se regula el Plan Estatal de fomento del alquiler de vivienda, la
rehabilitacién edificatoria, y la regeneraciébn y renovacién urbanas, 2013-2016,
contuviera un programa de subsidiacion de préstamos convenidos.
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Se sefiala, ademas, que la exposicion de motivos desarrolla una explicacion
particularmente relevante a estos efectos, en la que se indica lo siguiente:

"El programa de subsidiacion de préstamos convenidos mantiene las ayudas
de subsidiacion de préstamos convenidos. La creciente dificultad de las familias
para poder afrontar el cumplimiento de las obligaciones de los préstamos
hipotecarios que suscribieron para la adquisicion de una vivienda protegida,
gue se manifiesta, por ejemplo, en los casos de ejecucidn hipotecaria que
culminan en procedimiento de desahucio, exige un esfuerzo decidido para
mantener estas ayudas de subsidiacion a todas aquellas familias que las
vinieran percibiendo. Este esfuerzo es, ademés, coherente con el Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de
deudores hipotecarios sin recursos".

Ciertamente, los términos de esta exposicion se compadecen mal con la
decision legislativa posterior, pero esta cuestibn no tiene relevancia juridica-
constitucional. En concreto, la norma aludida es un reglamento, esto es, una creacion
del ejecutivo que debe acomodarse al marco legal vigente en el momento de su
promulgacién, en el que se contemplaba la subsidiacion de préstamos. Por el
contrario, la segunda norma tiene rango legal y proviene del poder legislativo, no
limitada o condicionada juridicamente por las disposiciones reglamentarias.

Ademés de lo expuesto, ha de repararse en que la diccion del articulo 9 del
Real Decreto que se viene comentando resulta mas limitada de lo que la exposicién de
motivos pudiera hacer pensar, dado que precisa que el programa de subsidiacion de
préstamos convenidos "tiene por objeto, el mantenimiento de las ayudas de
subsidiacion regulados en los planes estatales de vivienda anteriores que cumplan con
el ordenamiento vigente en la materia". Por tanto, lo que aqui se dispone no es un
genérico mantenimiento de los programas de subsidiacion, sino sélo de aquellos que
cumplan con las exigencias establecidas o que puedan establecerse. De hecho, este
precepto no ha quedado vaciado de contenido tras la aprobacion de la Ley 4/2013,
puesto que dicha norma mantiene las ayudas de subsidiacion de préstamos
convenidos, reconocidas bajo determinadas condiciones, con lo que el programa no
podré extinguirse hasta tanto estas ayudas concluyan su periodo de vigencia.

SEGUNDO. Dentro ya de las cuestiones de relevancia constitucional, se
argumenta por los peticionarios de recurso que la disposicién adicional segunda
incurre en una retroactividad lesiva de derechos individuales, por lo que vulnera lo
proscripcion establecida al respecto en el péarrafo tercero del articulo 9 de la
Constitucion.
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Como ya se indico en los antecedentes, los solicitantes de recurso parten de la
premisa de que las ayudas de subsidiacion han de considerarse derechos adquiridos,
en tanto que fueron reconocidas en su dia y la continuidad de las mismas esta
sometida a prorrogas o renovaciones periodicas, que no suponen reconsideracion de
la solicitud, sino tan solo el examen de que los interesados siguen cumpliendo las
condiciones generales establecidas.

El analisis de esta alegacion obliga, en primer término, a determinar si tal
afirmacion es correcta. Para ello resulta necesario acudir a la normativa reguladora de
estas figuras. Pues bien, es comun que los diversos planes de vivienda distingan entre
la concesion inicial y la renovacion o prérroga. Asi, a titulo de ejemplo, puede acudirse
al texto del Plan Estatal de vivienda y rehabilitacion 2009-2012, cuyo articulo 43,
parrafo 3, en su redaccion original indicaba "la cuantia y los periodos de subsidiacion
seran los que se indican a continuacién: (...) La subsidiacién se concedera por un
periodo inicial de 5 afios que podra ser renovado durante otro periodo de igual
duracién y por cuantia que corresponda, con las siguiente condiciones...".

La modificacion operada en este precepto a través del Real Decreto
1713/2010, de 17 de diciembre, no afect6 al sentido de dicha previsién. De hecho, el
uso del término "podra" es el mas comun en los planes de vivienda (ver art. 4.2 Plan
de Vivienda 1996-1999, aprobado por Real Decreto 2190/1995; o el art. 18.2 Plan de
Vivienda 2002-2005, aprobado por Real Decreto 1/2002). En todos los planes, la
redaccién de la correspondiente normativa no configura las prérrogas o renovaciones
como actos de mero tramite en el marco de una decisibn que ya se tiene por
adoptada. Bien al contrario, se exige la presentacién de una nueva solicitud, se
somete a la misma a un proceso de evaluacion que no puede calificarse de automéatico
y esta solicitud ha de concluir con una resolucion que, en caso positivo, concedera el
disfrute de un nuevo periodo de tiempo en el que el préstamo podra continuar
beneficiandose de la subsidiacion.

El caracter condicional de la redaccion de estos preceptos, en lo tocante a la
renovacién o prorroga de la renovacién, no se explica sélo por la posibilidad de que el
interesado haya dejado de reunir las condiciones establecidas para continuar
acogiéndose a este tipo de ayuda, sino que también puede ponerse en conexién con
exigencias de naturaleza externa, como son las derivadas de la necesidad de contar
con programas presupuestarios de financiacién con crédito suficiente o, como es el
caso gue ahora nos ocupa, con la posibilidad de modificacién sobrevenida del marco
normativo.
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Asi las cosas, y dado que, como sefiala el primer inciso del péarrafo a) de la
disposicion adicional segunda, "se mantienen las ayudas de subsidiacion de
préstamos convenidos que se vinieran percibiendo. Asimismo, se mantienen las
ayudas reconocidas, con anterioridad al 15 de julio de 2012, que cuenten con la
conformidad del Ministerio de Fomento al préstamo, siempre que éste se formalice por
el beneficiario en el plazo méximo de dos meses desde la entrada en vigor de esta
ley", en puridad no estamos ante una disposicién que tenga en sentido propio efecto
retroactivo, tomando en consideracion la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al
respecto.

En particular, es necesario tener presente que el alto intérprete de la
Constitucién ha precisado lo siguiente:

"Como se ha dicho ya en otras ocasiones por este Tribunal, s6lo puede
afirmarse que la norma es retroactiva, a efectos del arto 9.3 CE, cuando incide
sobre relaciones consagradas y afecta a situaciones agotadas, de tal modo que
la incidencia en los derechos, en cuanto a su proteccion en el futuro no
pertenece al campo estricto de la retroactividad -SSTC 42/1986 y 99/1987-. Por
lo que procede excluir la presencia de efectos retroactivos constitucionalmente
prohibidos en el presente caso, en cuanto que no se ven afectados los
derechos consolidados a la prestacion ni se priva a los beneficiarios de las
prestaciones devengadas, proyectandose los efectos de la aplicacion de la
norma solo en relacion a situaciones futuras” (STC 199/1990, FJ 2).

En la misma linea cabe citar otras sentencias, como la que se sigue:

"Conviene recordar que hemos dicho que la interdiccion absoluta de cualquier
tipo de retroactividad conduciria a situaciones congeladoras del ordenamiento
contrarias al art. 9.2 CE (por todas, SSTC 6/1983, F 3,y 126/1987, F 11). Y que
dicha regla de irretroactividad no supone la imposibilidad de dotar de efectos
retroactivos a las leyes que colisionen con derechos subjetivos de cualquier
tipo, sino que se refiere a las limitaciones introducidas en el ambito de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas o en la esfera general de
proteccion de la persona (por todas, STC 42/1986, F 3). Por otra parte, lo que
se prohibe es la retroactividad, entendida como incidencia de la nueva ley en
los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la
incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccién hacia el futuro, no
pertenece al campo estricto de la retroactividad, sino al de la proteccién que
tales derechos, en el supuesto de que experimenten alguna vulneracion, hayan
de recibir (por todas, SSTC 42/1986, F 3 y 97/1990, F 4). El precepto
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constitucional, de este modo, no permitiria vigencias retroactivas que
produzcan resultados restrictivos o limitaciones de los derechos que se habian
obtenido en base a una legislaciéon anterior (STC 97/1990, F 5), aunque, sin
embargo, la eficacia y proteccion del derecho individual -nazca de una relacion
publica o de una privada- dependera de su naturaleza y de su asuncion mas o
menos plena por el sujeto, de su ingreso en el patrimonio del individuo, de
manera que la irretroactividad solo es aplicable a los derechos consolidados,
asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes,
futuros, condicionados y expectativas [por todas, SSTC 99/1987, F 6.b), o
178/1989, F 9], de lo que se deduce que sélo puede afirmarse que una norma
es retroactiva, a los efectos del art. 9.3 CE, cuando incide sobre «relaciones
consagradas» y afecta a «situaciones agotadas» [por todas, STC 99/1987, F. 6

b)].

Resulta relevante, igualmente, para el caso que nos ocupa, recordar que
hemos establecido (por todas, SSTC 126/1987, F 11 y 182/1997, F 11) una
distincién entre aquellas disposiciones legales que con posterioridad pretenden
anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con
anterioridad a la propia ley, y ya consumadas, que hemos denominado de
retroactividad auténtica, y las que pretenden incidir sobre situaciones o
relaciones juridicas actuales alin no concluidas, que hemos llamado de
retroactividad impropia. En el primer supuesto -retroactividad auténtica-la
prohibicion de retroactividad operaria plenamente y sélo exigencias cualificadas
del bien comin podrian imponerse excepcionalmente a tal principio. En el
segundo -retroactividad impropia- la licitud o ilicitud de la disposicidon resultaria
de una ponderacién de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en
cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos
gue pueden conducir a una modificacion del ordenamiento juridico, asi como
las circunstancias concretas que concurren en el caso" (STC 112/2006, FJ 17).

También se efectda la misma tacha de retroactividad por uno de los solicitantes
de recurso respecto del parrafo b) de la tan repetidamente citada disposicion adicional
segunda, que regula el régimen de las ayudas estatales directas a la entrada. Dichas
ayudas fueron suprimidas en su mayor parte por el Real Decreto 1713/2010, de 17 de
diciembre. La norma contenida en la Ley 4/2013 dispone que las ayudas subsistentes
s6lo podran obtenerse "cuando cuenten con la conformidad expresa del Ministerio de
Fomento a la entrada en vigor de esta ley y siempre que el beneficiario formalice el
préstamos en un plazo de dos meses desde la entrada en vigor de la misma".
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Los datos aportados por los solicitantes de recurso referidos en el antecedente
primero impiden conocer la circunstancia por la que la ayuda estatal directa a la
entrada se considerd no afectada por la supresion realizada en el afio 2010, lo que
resulta determinante para establecer los requisitos para considerar concedida la ayuda
y, muy especialmente, el régimen de conformidad que corresponde otorgar al
Ministerio de Fomento, asi como cuando debia producirse éste con arreglo a los
convenios establecidos con las comunidades auténomas y con las entidades de
crédito para la ejecucion del Plan de Vivienda 2009-2012.

Haciendo abstraccion del concreto caso planteado, lo cierto es que la norma no
contiene una disposicion que pueda calificarse propiamente de retroactiva, puesto que
la aplicacion de la misma se extiende a aquellas solicitudes aprobadas por la
Administracion autonémica correspondiente, pero mediante dicha resolucién en el
presente supuesto no puede entenderse que el derecho en cuestiébn haya quedado
incorporado al patrimonio del interesado, ya que este se halla sometido a condicién.
Asi, en la normativa y los convenios reguladores de estas ayudas se dispone que la
conformidad del Ministerio competente ha de ser expresa y que la efectividad de la
ayuda requerira de la previa formalizacién del préstamo convenido. Faltando tales
requisitos no puede considerarse que la ayuda concedida forme parte de los
"derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto”, a que se
refiere el Tribunal Constitucional para apreciar la existencia de una retroactividad
vulneradora del articulo 9.3 de la Constitucion.

TERCERO. También se argumenta en las solicitudes recibidas que la
modificacion realizada en el régimen de las ayudas de subsidiacién de préstamos
convenido perjudica la seguridad juridica que también consagra el apartado tercero del
articulo 9 de la Constitucion.

En lo que toca especificamente a la seguridad juridica, el Tribunal
Constitucional afirmé en su Sentencia 71/1982 (FJ 4) que esta "se enlaza con el
principio de reserva de ley y, en el sentido més general, con el de legalidad, y también
la seguridad juridica requiere certeza en la regla del Derecho y proscribe formulas
proclives a la arbitrariedad". De igual modo, se precisa que "el principio de seguridad
juridica puede entenderse como la confianza que los ciudadanos pueden tener en la
observancia y respeto de las situaciones derivadas de la aplicacion de normas validas
y vigentes" (STC 147/1986, FJ 4). Sobre tales bases el propio Tribunal ha ido
elaborando una soélida linea argumentativa que se contiene adecuadamente
sistematizada en el siguiente extracto de su jurisprudencia:
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"Sefalabamos en las mencionadas SSTC 27/1981 y 99/1987 que la seguridad
juridica es «suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad”, sin
perjuicio del valor que por si mismo tiene aquel principio. En el caso que ahora
nos ocupa, es obvio que las normas a las que se imputa la inseguridad no son
normas inciertas o faltas de la indispensable claridad, no obstante la inevitable
exégesis que de las mismas haya de hacerse; tampoco contradicen la jerarquia
normativa y han sido formalmente publicadas; no inciden en irretroactividad
desfavorable a los derechos individuales, aunque dispongan un nuevo régimen
mas restrictivo aplicable en lo porvenir a situaciones juridicas preexistentes,
cuyo respeto no puede producir una congelacion del ordenamiento juridico o
impedir toda modificacién del mismo, como ya se ha expuesto, y, por ultimo, no
incurren en arbitrariedad ni carecen de razonabilidad por relacién a los licitos
propésitos con que el legislador pretende dar respuesta a la cambiante realidad
social. De todo ello se sigue que la ley no conculca el principio de seguridad
juridica, el cual, debe insistirse, no ampara la necesidad de preservar
indefinidamente el régimen juridico que se establece en un momento histérico
dado en relacion con derechos o situaciones determinadas" (STC 227/1988, FJ
10).

Descendiendo al supuesto aqui planteado, el apartado a) de la disposicion
adicional segunda implica, evidentemente, una situacibn menos favorable para los
interesados que la precedente, pero no puede considerarse que vulnere la seguridad
juridica en los términos en que dicho concepto es entendido por el Tribunal
Constitucional, segin ha quedado expuesto en el presente fundamento.

También se argumenta en diversas solicitudes de recurso que como resultado
de la nueva regulacion, la relacion de derechos y obligaciones que para la
Administracion y para los beneficiarios deriva de la calificacién de vivienda protegida
sufre un cambio notable en exclusivo perjuicio de los ciudadanos. Dicho argumento
parte de la premisa de que esta relacion debe ser sinalagmatica. Ademas, el grado de
afectaciéon real que se produzca respecto de cada caso resultard muy variable, en
funcién de circunstancias temporales y economicas. Sin embargo, en estrictos
términos constitucionales, la Administracion Publica, cuya misién de acuerdo con el
articulo 103 de la norma fundamental es servir con objetividad los intereses generales,
precisa para llevar a cabo dicha mision de una serie de potestades que, en lo que aqui
interesa, incluyen determinadas capacidades de intervencién en el mercado de la
vivienda respecto de unos inmuebles en los que se han invertido recursos publicos y
cuya existencia misma responde de manera directa a la tarea de promocién de las
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condiciones necesarias para la efectividad del derecho a una vivienda que el articulo
47 de la Constitucién encomienda a los poderes publicos.

Desde un plano distinto al del examen de constitucionalidad de la norma, esto
es, desde una politica publica atenta a las dificultades que los ciudadanos en situacion
econdmica mas vulnerable estdn padeciendo, nada obsta para que se adopten
medidas legislativas que tomen en consideracién el cambio de la normativa sobre
subsidiaciéon de préstamos convenidos y, en virtud del impacto que dicha medida
pueda tener sobre la situaciones particulares, permitan flexibilizar el régimen juridico
de disposicion de estos inmuebles por parte de sus titulares. Precisamente, en el
marco de las actuaciones que el Defensor del Pueblo esta llevando a cabo sobre esta
materia con las administraciones competentes del gobierno central y de las diferentes
comunidades auténomas (incluida la supresion de las ayudas objeto de esta
resolucién), en el contexto general de crisis econOmica, esta Institucién esta
considerando formular una serie de recomendaciones en el sentido apuntado (es
decir, la flexibilizacion, con o sin caracter transitorio, de las condiciones del régimen de
proteccion de la vivienda, en particular para los supuestos concretos en los que se
haya manifestado una alteracion sobrevenida de las condiciones para los
beneficiarios). Algunas de esas recomendaciones seran abordadas en el marco de
estudio de los problemas que afectan globalmente al régimen de proteccién publica de
viviendas que el Defensor del Pueblo esta desarrollando, sin perjuicio de proponer
previamente medidas que amortiglien los efectos inmediatos derivados de las
alteraciones juridicas producidas.

CUARTO. En estrecha conexion con la seguridad juridica o, si se prefiere, con
el principio de confianza legitima, se encuentra la cuestién planteada por las
solicitudes de recurso sobre la existencia de una diferencia de trato vulneradora del
articulo 14 de la Constitucion entre ciudadanos que, encontrdndose en las misma
circunstancias, presentaron su solicitud de prérroga o renovacién de la subsidiacion
(que podia ser presentada durante todo el quinto afio de vigencia del periodo de
subsidiacién que fuera a agotarse) antes de la entrada en vigor de la norma y los que
pretendian hacerlo después. Parecida situacion aprecian respecto de las personas que
solicitaron la capitalizacion de la ayuda y los que no lo hicieron.

Sin embargo, esta alegacién no puede acogerse, puesto que, como recuerda la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional transcrita en el fundamento anterior, un
cambio normativo lleva implicita la posibilidad de que afecte a la situacidon de las
personas que, en uso de su libertad, hayan decidido postergar la presentacion de una
determinada solicitud o acogerse a uno u otro sistema de abono de la ayuda.
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Al mismo tiempo, si bien el listado de factores susceptibles de discriminacion
gue se contiene en el articulo 14 de la Constitucién no ha de considerarse una lista
cerrada, lo cierto es que la férmula en la que se basa la solicitud de recurso no se
compadece bien con la clausula final del propio precepto constitucional, que alude a
"cualquier otra condicibn o circunstancia personal o social". Por muy amplio
entendimiento que se haga de la expresion "condiciébn o circunstancia personal o
social", parece dificil afirmar que pueda llegar a englobar los efectos genéricos de una
actuacion legislativa o la eleccién del momento de presentacién de una solicitud.

QUINTO. Otra de las alegaciones de inconstitucionalidad formuladas mantiene
que las medidas adoptadas contrarian la obligacion de los poderes publicos de
promover las condiciones para hacer efectivo el derecho de todos los espafioles a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada, recogido en el articulo 47 del texto
constitucional, ya que aumenta la precariedad de muchas familias en situacion
vulnerable, a consecuencia del incremento que se producird en las cuantias de
amortizacién de sus préstamos hipotecarios, como consecuencia de la supresion de la
subsidiacion.

El Tribunal Constitucional sefiald que "la politica de vivienda junto a su
dimension estrictamente econdémica, debe tener un sefialado acento social, en
atencion al principio rector que establece el articulo 47 de la norma fundamental,
siendo asi que uno y otro aspecto -el econémico y el social-se revelan dificiimente
separables (STC 152/1988, FJ 2)".

En un auto mas reciente, el alto tribunal efectia al respecto las siguientes
precisiones:

"El derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna ex art. 47
CE es uno de los principios rectores de la politica social y econdmica. Sobre
ellos hemos dicho que «al margen de su mayor o menor generalidad de
contenido, enuncian proposiciones vinculantes en términos que se desprenden
inequivocamente de los arts. 9 y 53 de la Constitucion (STC 19/1982, F 6).
Ahora bien, es también claro que, de conformidad con el valor superior del
pluralismo politico (art. 1.1 de la Constitucion), el margen que estos principios
constitucionales dejan al legislador es muy amplio» (STC 14/1992, F. 11),
siendo él quien ha de determinar (las técnicas apropiadas para llevar a cabo la
plasmacién de ese principio rector" (ATC 247/2012 FJ 3).

Respecto de la cuestién aqui tratada, ha de sefialarse que el destinatario,
primero del articulo 47, como del conjunto de los preceptos agrupados en el capitulo
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tercero del titulo primero de la Constitucién, es el legislador, a quien corresponde
desarrollar las modalidades practicas a través de las cuales se atendera el
compromiso de los poderes publicos de promover las condiciones necesarias y
establecer las normas pertinentes para hacer efectivo el derecho una vivienda digna y
adecuada. Ciertamente, la principal tarea del legislador a la hora de abordar cualquier
actuacion de desarrollo de los principios rectores ha de procurar, en palabras del
propio Tribunal Constitucional (STC 189/1987 FJ 10), "que la realidad se acerque a los
principios rectores”.

Ahora bien, ni del tenor del precepto constitucional comentado, ni de la
incardinacion de éste en los principios rectores de politica social y econdmica, ni de la
lectura conjunta de este precepto con otros, como, por ejemplo, los articulos 9.2 0 40.1
del propio texto constitucional, cabe deducir un mandato al legislador para que dicha
politica deba incluir determinadas ayudas financieras o cualquier otro tipo concreto de
medidas. Tampoco la previa existencia de tales medidas limita esta libertad del
legislador para decidir lo que considere mas conveniente a cada situacion econémica y
social. Una decisién del legislador para primar el uso de unas medidas respectos de
otras puede dar lugar a debates de naturaleza politica, pero no resulta suficiente para
sustentar una impugnacion de inconstitucionalidad.

SEXTO. Los solicitantes de recurso disienten igualmente del hecho de que la
disposicion adicional segunda fuera incorporada a la ley en el Senado, a través de una
enmienda, la niumero 105, presentada por el Grupo Parlamentario Popular. Indican
también que dicha enmienda no guarda conexion material con el objeto de la ley en la
que se ha insertado. Aun cuando los solicitantes de recurso que aluden a esta
cuestion no lo indican, tal argumento pivota sobre la interpretacion que se dé al
articulo 90 de la Constitucion.

La doctrina tradicional del Tribunal Constitucional al respecto dejaba a salvo la
capacidad del Senado de introducir enmiendas en términos amplios. No obstante, esta
jurisprudencia se ha visto matizada de manera importante a partir de la Sentencia
119/2011. El propio tribunal hace la exégesis de su criterio en una sentencia posterior
de la siguiente manera:

"Aunque este Tribunal habia sefialado que «no existe ni en la Constitucién ni
en los reglamentos de ambas Camaras norma alguna que establezca una
delimitacion material entre enmienda y proposicién de Ley» [STC 99/1987 F
1.b)] y que los arts. 90.2 CE y 107 del Reglamento del Senado «no limitan el
alcance de las enmiendas senatoriales que modifiquen el texto del proyecto
enviado por el Congreso de los Diputados» (STC 194/2000, F 3), sin embargo,
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también habia afirmado que uno de los requisitos de los que debe revestirse el
ejercicio de la facultad de enmendar es el de que "versen sobre la materia a
gue se refiere el proyecto de ley que tratan de modificar», de modo tal que
haya una «correlacion entre proyecto y enmienda» (STC 23/1990, F 5).
Correlacion material entre la enmienda y el texto enmendado, indicabamos,
que «es inherente al caracter subsidiario o incidental, por su propia naturaleza,
de toda enmienda respecto al texto enmendado», no bastando para cumplir
con este requisito «una genérica correlacion material entre la enmienda y el
texto enmendado», al ser necesario no sélo «que se inscriban en el mismo
sector material", sino también «que verse sobre el mismo objeto que el del
texto enmendado» o, lo que es lo mismo, que haya «una relacion de
homogeneidad» entre las enmiendas y el texto enmendado y que aquellas
sean «congruentes» con este” (ATC 118/1999, de 10 de mayo, F 4).

Con el objeto de revisar y clarificar la anterior doctrina, la reciente STC
119/2011 ha analizado las diferentes resoluciones dictadas en la materia, tanto
en procesos de control de constitucionalidad de disposiciones con rango de ley
como en recursos de amparo, concluyendo, en primer lugar, y con caracter
general, que desde la perspectiva constitucional cabe extraer una «exigencia
general de conexidon u homogeneidad entre las enmiendas y los textos a
enmendar» que derivaria «del caracter subsidiario que, por su propia
naturaleza, toda enmienda tiene respecto al texto enmendado», habida cuenta
de que «la enmienda, conceptual y linglisticamente, implica la modificacion de
algo preexistente, cuyo objeto y naturaleza ha sido determinado con
anterioridad», razon por la cual «[lJa enmienda no puede servir de mecanismo
para dar vida a una realidad nueva, que debe nacer de una, también, nueva
iniciativa» (F 6).

En segundo término, y en lo que se refiere especificamente al Senado, «que la
intencion del constituyente es que la aprobacion de los textos legislativos se
produzca siempre, en primer lugar, en el Congreso», por lo que «parece légico
concluir que la facultad de enmienda senatorial a la que se refiere el art. 90.2
CE se entendid, al elaborar la Constitucion, limitada a las enmiendas que
guarden una minima relacion de homogeneidad material con los proyectos de
ley remitidos por el Congreso», ya que «[e]sta interpretacion es, sin duda, la
gque mejor se adecla a las disposiciones constitucionales que regulan la
facultad de iniciativa legislativa del Senado y el procedimiento legislativo
general» [...] (F. 6).

111



Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2013

112

Por ultimo, «que para determinar si concurre 0 no esa conexion material o
relacibon de homogeneidad entre la iniciativa legislativa y la enmienda
presentada, el érgano al que reglamentariamente corresponda efectuar ese
analisis contara con un amplio margen de valoracién», sin olvidar «que esta
valoracion debe hacerse en el seno de un procedimiento, el procedimiento
legislativo en el que las dos Camaras no estan situadas en una misma
posicién», ya que «el Congreso y el Senado no actlian ni en el mismo momento
ni son exactamente las mismas sus facultades formales dentro del proceso de
adopcion de la ley» (F 7).

A la vista de las disposiciones normativas analizadas y de la doctrina de este
Tribunal Constitucional, nuestro punto de partida ha de ser que el derecho de
enmienda al articulado, como forma de incidir en la iniciativa legislativa, debe
ejercitarse en relacion con ésta, cuya oportunidad y alcance sélo podra
cuestionarse a través de las enmiendas a la totalidad, si de un proyecto de ley
se tratara, o en el debate de la toma en consideracion, en el caso de las
proposiciones de ley. Por esta razdn, toda enmienda parcial tiene que tener un
caracter subsidiario o incidental respecto del texto a enmendar, de modo que
una vez que una iniciativa ha sido aceptada por la Camara como texto de
deliberacién, no cabe alterar su objeto mediante las enmiendas al articulado.
Con ello se evita que a través del procedimiento parlamentario se transmute el
objeto de las propuestas presentadas por quienes estan asi legitimados para
ello, aprovechando el procedimiento legislativo activado para la introduccion ex
novo de materias ajenas al mismo. En consecuencia, no caben enmiendas al
articulado ajenas a la materia de la iniciativa, esto es, que no guarden una
conexion de homogeneidad minima con la misma.

Cuando el ejercicio del derecho de enmienda al articulado no respete dicha
conexion minima de homogeneidad con el texto enmendado se estara
afectando, de modo contrario a la Constitucién, al derecho del autor de la
iniciativa (art. 87 CE), quien tiene la prerrogativa de decidir qué materias seran
sometidas al conocimiento, debate, y, en su caso, aprobacion de las Cortes
Generales. Ademas, tal desviacion en el ejercicio del derecho de enmienda
parcial afecta al caracter instrumental del procedimiento legislativo (art. 66.2
CE) y, en consecuencia, a la funcion y fines asignados al ejercicio de la
potestad legislativa por las Camaras, provocando un vicio en el desarrollo del
citado procedimiento que podria alcanzar relevancia constitucional, si alterase
de forma sustancial el proceso de formacién de voluntad en el seno de las
Céamaras. Lo que ocurrira si con tal alteracion se pone en tela de juicio la
participacién de las minorias en dicho procedimiento, lo que, a su vez, podria
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provocar un déficit democratico en el proceso de elaboracion de una norma que
eventualmente pudiera contradecir el valor del pluralismo politico sobre el que
se fundamenta el ordenamiento constitucional del Estado democratico y que
debe presidir necesariamente la tramitacion de toda iniciativa legislativa (art.
1.1 CE). Y es que, de acuerdo con reiterada doctrina constitucional, no toda
infraccién de los reglamentos de las Camaras y, por tanto, no toda violacion del
procedimiento legislativo, convierte en inconstitucional al resultado normativo
final. En efecto, dado el caracter instrumental que tienen las reglas del
procedimiento legislativo respecto de los valores superiores de nuestro
ordenamiento, el principio democratico y el pluralismo politico (art. 1.1 CE), la
inobservancia de los preceptos que regulan el procedimiento legislativo sélo
podra viciar de inconstitucionalidad la Ley «cuando esa inobservancia altere de
modo sustancial el proceso de formaciéon de voluntad en el seno de las
Céamaras» [SSTC 99/1987, de 11 de junio, F 1.a); y 103/2008, F 5]. Valores y
principios que han de ser respetados también en la tramitacién de las leyes
qgue, como la ley impugnada, tengan un contenido heterogéneo, si bien en este
caso la conexiéon de homogeneidad ha de entenderse de modo flexible que
atienda también a su funcionalidad; y es que la pluralidad de las materias sobre
las que versa en tales casos la iniciativa legislativa no las convierte en leyes de
contenido indeterminado, ya que éste queda delimitado en el concreto texto
presentado para su tramitacién parlamentaria.

En todo caso, no cabe descartar que, en determinadas circunstancias, el uso
indebido del derecho de enmienda en una Camara pueda constituir también
una limitacién ilegitima al ejercicio de los derechos y facultades que integran el
estatuto constitucionalmente relevante de los representantes politicos y, en
consecuencia, tanto de su derecho a ejercer la funcion parlamentaria (art. 23.2
CE), como, en intima conexion con éste, del derecho de participacion
ciudadana en los asuntos publicos (art. 23.1 CE), si es que priva a los
representantes de los ciudadanos de ejercer con plenitud las funciones propias
del cargo para el que han sido democraticamente designados. Hay que tener
presente que uno y otro derecho «encarnan el derecho de participaciéon politica
en el sistema democratico» (STC 210/2009, F 1). Ahora bien, de la misma
manera que, como hemos sefalado anteriormente, no toda violacion del
procedimiento legislativo convierte en inconstitucional al resultado normativo
final, tampoco «toda infraccion de los reglamentos de las Camaras, per se,
constituye una violacion de derechos fundamentales susceptibles de tutela
mediante el recurso de amparo de no redundar en una lesién constitucional”
(STC 36/1990, F. 2), pues los posibles vicios en los que puedan incurrir los
actos que se insertan en la tramitacion del procedimiento legislativo sélo

113



Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2013

pueden constituir el objeto idoneo de un recurso de amparo cuando se trate de
«preservar el derecho fundamental de participacion” de quienes estan
legitimados en el mismo (ATC 135/2004, F 7), Y no asi, por ejemplo, ante vicios
de una «insuficiente entidad" (STC 36/1990, F 2) o cuando aun existiendo un
vicio se han respetado los derechos de participacion politica de los
parlamentarios y grupos parlamentarios (ATC 659/1987, F 2).

En concreto, en el caso analizado en la citada STC 119/2011, de 5 de julio,
hemos considerado lesionado el derecho de acceso a los cargos publicos en
condiciones de igualdad (art. 23.2 CE) de una serie de Senadores, no solo por
haberse negado la Mesa del Senado «a valorar la existencia de homogeneidad
entre la enmiendas propuestas y la iniciativa a enmendar», sino también por
haberse constatado «la absoluta falta de homogeneidad» entre unas y otra
(enmiendas de modificacion del Codigo Penal que no guardaban relacion
material alguna con el contenido de la Ley de Arbitraje remitida por el Congreso
de los Diputados). Ello supuso tanto «violentar la posicion institucional del
Senado» como lesionar «el derecho de los Senadores recurrentes a ejercer sus
funciones en el marco del procedimiento legislativo establecido por la
Constitucién» al ver «restringidas sus posibilidades de deliberacién sobre un
nuevo texto que planteaba una problematica politica por completo ajena a la
gue hasta el momento habia rodeado al debate sobre la Ley de Arbitraje, frente
a la que no pudieron tomar una postura que se concretase en propuestas de
enmienda o veto». Por tanto concluimos que «[l]a calificacion como enmiendas
de lo que, por carecer de relacion alguna de homogeneidad con el texto
enmendado, suponia en verdad una iniciativa legislativa nueva, impidié a los
recurrentes utilizar los mecanismos previstos en el art. 90.2 CE, que
constituyen la esencia de su funcion representativa como Senadores» (F 9)"
(STC 136/2011, FF JJ 7y 8).

De tan prolija exposicién cabe extraer una serie de claves para analizar la
pretensién de los solicitantes de recurso. La primera de ellas es que el Tribunal
considera necesaria la existencia de una conexion material entre las enmiendas vy el
texto a enmendar, cuya existencia, aun a falta de precepto expreso en el Reglamento
de la Camara legislativa, debe verificar el 6rgano parlamentario correspondiente (en el
caso del Senado la Mesa de la Camara). Se aclara, no obstante, que en esa labor de
verificacion el 6rgano que corresponda contard con un amplio margen de valoracion.
Se indica también que la introduccién de enmiendas alejadas del objeto del proyecto o
proposicion de ley que se trate perjudica, en primer término, el derecho del autor de la
iniciativa parlamentaria y la prerrogativa que éste tiene de decidir qué materias seran
sometidas al conocimiento de las Cortes Generales. También se asume que este
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modo de proceder puede llegar a contrariar el derecho de participacion de las minorias
e incluso el derecho a ejercer la funcién parlamentaria, vinculado estrechamente al
derecho de participacion ciudadana. El Tribunal, no obstante, se ha resistido a vincular
los vicios en el procedimiento legislativo e incluso la lesién de derechos fundamentales
-aun apreciando su existencia-con la inconstitucionalidad de la norma o del precepto
introducido por esta via de enmienda.

Aplicando todo lo anterior al caso ahora analizado, observamos que la iniciativa
en cuestion es un proyecto de ley y que la enmienda fue introducida por el Grupo
Parlamentario que da soporte al Gobierno. Por otra parte, considera esta Institucion,
que si parlamentarios de los grupos minoritarios -tanto del Senado como del Congreso
de los Diputados, al que volvié el proyecto para su aprobacion final, pudieron sentirse
violentados en su funcidn a causa de la tramitacion tardia de esta enmienda, tienen a
su disposicion la posibilidad de acudir directamente ante el Tribunal Constitucional, en
defensa de una competencia que les es propia. Habida cuenta de ello, y dado que la
eventual apreciacion de una lesion del procedimiento legislativo no conduciria
necesariamente a la declaracion de inconstitucionalidad de la norma controvertida,
esta Institucion considera que no se dan las condiciones para hacer uso de su
legitimacion.
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Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracion y renovacion urbanas

Mediante escrito presentado ante esta Institucion el dia 18 de julio de 2013,
una ciudadana solicitd la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
8/2013, de 26 de junio. La solicitante considera inconstitucional la desproporcionada
carga que se impone a los propietarios de los inmuebles con la obligacién de sufragar
el Informe de Evaluacion de Edificios (antes Inspeccion Técnica de Edificios, ITE) y los
deberes asociados (evaluacion energética de edificios).

La desestimacion de la solicitud de recurso tuvo la fundamentacién siguiente:

Fundamento Unico de laresoluciéon

Ante todo ha de sefialarse que la intervencion de la Junta de Coordinacion en
el presente procedimiento es consultiva, esta prevista en la normativa interna de la
Institucion, como garantia adicional de la correccion técnica y juridica de la decisién
que adopta la Defensora del Pueblo bajo su sola y exclusiva responsabilidad.

Como la peticion se basa en argumentos similares a los expresados por la
solicitante en el expediente nimero 11020076, esta Institucién ha de remitirse a ellos
en aras de la brevedad, pues ninguno de los argumentos contenidos en la solicitud
gue es ahora objeto de la presente resolucién han podido llevar al convencimiento de
esta Institucion de que los de la resolucion de entonces fueran erréneos o hayan de
verse modificados.

Basta pues sefialar ahora lo siguiente:

- La Ley 8/2013 no vulnera los articulos 33 ni 47 de la Constituciéon porque
imponga como obligatoria la ITE (actualmente “Informe de Evaluacién de Edificios”, en
adelante IEE, que debe incluir una evaluacion del estado de conservacion del edificio).
El derecho a disfrutar de una vivienda digna, por cualquier titulo patrimonial, sobre
todo el de propiedad, es inviable si el inmueble carece de unas condiciones minimas
de seguridad, salubridad, accesibilidad, y hasta de ornato; ello requiere cumplir la ya
bastante antigua obligacion comun (y legal, establecida en las leyes expresamente) de
conservar el inmueble.

- La obligacién no resulta a esta Institucién superflua, indiscriminada ni abusiva;

al contrario, la encuentra justificada en la Constitucibn y en los tratados
internacionales. Basta comprobarlo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

116



Anexo E. 5. SOLICITUDES DE INTERVENCION ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- El derecho de propiedad inmobiliaria incluye, y siempre ha incluido, como
muchos otros derechos, también deberes y obligaciones.

De ello se deduce que la nueva solicitud tampoco puede ser estimada en este
caso. No afade, a la anterior, argumentos convincentes; de hecho contiene
valoraciones y opiniones muy respetables, pero que bien se encuentran en franca
contradiccion con lo que la Constitucion, las leyes y los tratados dicen, o con lo que los
tribunales interpretan al respecto, bien carecen de alcance constitucional. La
imposicion de la obligacion del IEE no depende de la capacidad economica del
propietario, esta capacidad podria a lo sumo modular el alcance de la obligacion en
cada caso, pero no afecta a la esencia de la obligacion. La exposicion de la solicitante
sobre el contenido del derecho de propiedad, la funcién social de la propiedad y en
concreto la diferente funcion social de la propiedad inmueble sobre otros bienes, no se
ajusta -al entender de esta Institucion- a lo que expresamente vienen diciendo los
textos legales y jurisprudenciales.

No es funcién del Defensor del Pueblo la potestad legislativa. La posibilidad de
sustituir la evaluacién del estado de conservacion del inmueble y sus deberes
asociados (evaluacion energética) (todo lo cual ha de reflejarse en el IEE) mediante la
técnica del seguro obligatorio no es absurda, pero no puede ser objeto de examen en
la presente resolucién, pues es una posibilidad fuera de un juicio de constitucionalidad.
No encuentra esta Institucion que en este caso se confunda la responsabilidad del
propietario con la obligacion de prevenir los riesgos, mas bien se trata de que la
responsabilidad puede aparecer si la obligacion se incumple, y son numerosos los
casos (no solo en la propiedad inmueble) en que existe, incluso en forma cuantificada,
el deber expreso y claro de prevenir.

Respecto de la expropiacion por causa de rehabilitacion, regeneracion y
renovaciéon urbanas, incluidas las medidas por causa de ornato, el razonamiento de la
solicitud parece a esta Institucion directamente contrario a lo que ya vienen
reconociendo las leyes y tribunales desde mediados del siglo XX. No es posible
aceptar pues una argumentacion con la cual, mas alla de su respetabilidad, se
enfrenta una larga tradicién juridica que puede ya contarse por décadas.

Esta Defensoria llega por tanto, una vez mas, a la conviccion de que las
funciones que constitucionalmente tiene atribuidas por el articulo 54 CE, dentro del
capitulo cuarto del mismo titulo |, como garante de las libertades y derechos
fundamentales, no le imponen tampoco en este caso el deber de hacer uso de la
legitimacion activa que le confiere el articulo 162.1.
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Ley 10/2013, de 24 de julio, por la que se incorporan al ordenamiento juridico
espanfol las Directivas 2010/84/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15
de diciembre de 2010, sobre farmacovigilancia, y 2011/62/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, sobre prevencion de la entrada de
medicamentos falsificados en la cadena de suministro legal, y se modifica la Ley
29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios

Mediante escrito que tuvo su entrada en esta Institucion el dia 18 de octubre de
2013, el interesado, actuando en nombre propio y en representacion de una
confederacion de sindicatos médicos de ambito estatal, solicité del Defensor del
Pueblo la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra las disposiciones
finales quinta y sexta de la Ley 10/2013, de 24 de julio, que, en lo que aqui interesa,
modifican, respectivamente, la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud, y la Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias.

Los preceptos de la ley contra los que se solicita la interposicién del recurso
dan una nueva regulacién a la situacién de servicio activo, a la de servicios de gestion
clinica, y establecen las condiciones para el pase a la situacion de servicios de gestion
clinica desde situaciones distintas al servicio activo.

El solicitante de recurso fundamenta su solicitud en la vulneracion de lo
dispuesto en el articulo 37 de la Constituciébn, que garantiza el derecho a la
negociacion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y
empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios. Al respecto, se
manifiesta que las modificaciones normativas antes mencionadas, segun informé el
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, se incluyeron en la norma a
peticién del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, sin informar con la
antelacion debida a las asociaciones sindicales mas representativas del sector, que
sé6lo tuvieron noticia de tal asunto en una reunién informal celebrada el 19 de julio de
este afio 2013. Entiende el solicitante de recurso que con tal actuacion se vulnera el
derecho a la negociacion colectiva y a través de él el derecho a la libertad sindical que
reconoce el articulo 28.1 de la Constitucion, ademas de los diversos preceptos que
regulan la negociacién colectiva de los empleados publicos en el vigente Estatuto que
los regula (Ley 7/2007).

Fundamentos de la resolucién
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PRIMERO. En razén del contenido de los preceptos que antes se han transcrito
y de las modificaciones que incorporan en las respectivas leyes a las que afectan, no
estd muy clara la vinculacion que dichos preceptos tengan con las materias que
habitualmente son objeto de negociacibn colectiva en el ambito de las
administraciones publicas.

La desconexion parece evidente en lo que se refiere a la modificacion de la Ley
44/2003, de ordenacion de las profesiones sanitarias, ya que el precepto cuestionado
hace referencia a la organizacion troncal de las especialidades en Ciencias de la Salud
y a la duracién del periodo formativo troncal que tales especialidades deban tener.

Algo mas préximo, aungque sin una conexién evidente con el derecho a la
negociacion colectiva y a la libertad sindical, es el precepto que modifica la Ley
55/2003, reguladora del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de
salud. La modificacion afecta al régimen de situaciones administrativas de este
personal estatutario, incluyendo dentro del “servicio activo” al personal que
desempefie funciones de gestién clinica y regulando a su vez la situacién denominada
de “servicios de gestion clinica”, asi como los criterios para el acceso a esta situacion
administrativa desde situaciones distintas a las de “servicio activo”. Tal regulaciéon no
afecta -al menos de manera directa- a la determinacion de las condiciones de trabajo
de los empleados de la Administracion Publica, que es el ambito propio de la
negociaciéon colectiva, sino a los criterios y circunstancias a tener en cuenta para
determinar la situacion administrativa en la que deberan clasificarse, en razén de su
vinculacion con la Administracion y con la prestacion de servicios que realicen, asi
como las consecuencias que se derivan de la adscripcién a una u otra situacion.

No resulta preciso, sin embargo, entrar con mas detalle en el aspecto que se
ha esbozado antes, ya que con caracter previo es necesario examinar la aplicabilidad
a los empleados publicos de los derechos de libertad sindical y negociacién colectiva, -
que la Constitucién establece, como bien afirma el solicitante de recurso, “entre los
representantes de los trabajadores y empresarios™ y en qué términos afecta a este
sector profesional “la fuerza vinculante de los convenios”.

SEGUNDO. Al fin expresado, conviene recordar la doctrina consolidada del
Tribunal Constitucional sobre las consecuencias que se derivan de la naturaleza
estatutaria de la relacion que une a los funcionarios publicos -y también al personal al
que se refiere esta solicitud de recurso- con la Administracion, doctrina esta que el
Tribunal ha venido reiterando desde la ya lejana Sentencia 99/1987. En esa sentencia
se afirma:
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“El funcionario que ingresa al servicio de la Administracion Publica se coloca en
una situacion juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente y, por ello,
modificable por uno u otro instrumento normativo de acuerdo con los principios
de reserva de ley y de legalidad, sin que, consecuentemente, pueda exigir que
la situacion estatutaria quede congelada en los términos en que se hallaba
regulada al tiempo de su ingreso...,, porque ello se integra en las
determinaciones unilaterales licitas del legislador, al margen de la voluntad de
quien entra al servicio de la Administracion, quien, al hacerlo, acepta el régimen
gue configura la relacién estatutaria (art. 103.3 CE)”".

Esta peculiar posicibn de los funcionarios publicos y asimilados tiene

consecuencias también en el ambito de sus derechos a la sindicacion y a la
negociacién colectiva. En concreto, el Tribunal Constitucional incide en la distinta
posicion de los trabajadores y de los funcionarios en el marco de la Constitucion vy,
consecuentemente, en orden a la aplicacibn a unos y otros del articulo 37.1 de la
misma. En sus Sentencias 98/1985 y 57/1982, se pronuncia al respecto, manifestando
en esta Ultima:

“... en la actualidad la negociacion colectiva de las condiciones de trabajo del
personal vinculado a cualquiera de las Administraciones Publicas, so6lo es
posible legalmente cuando se trate de personal sometido al Derecho Laboral,
pero no en cambio, en relacion al personal vinculado al Derecho Administrativo,
sea funcionario en cualquiera de sus modalidades de carrera 0 empleo o
asimilado, por tener una relaciéon funcionarial sujeta a esta Ultima rama del
derecho, donde no estd admitido tal sistema por ausencia de aceptaciéon y
regulacion y por contradecir el régimen legalmente establecido”.

No obstante, y con vision premonitoria de lo que la legislacion ordinaria diria

afios después de tales pronunciamientos, ya en esas sentencias el Tribunal advertia:
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“... aparece una tendencia, favorable a propiciar la intervencion representativa
de los funcionarios publicos en la determinacion de la prestacion de servicios 0
de condiciones de empleo como mera participacion en el sistema de consulta o
informacion, sin vinculacién alguna para los poderes publicos, que no alteran ni
podian hacerlo el significado y alcance que tiene la regulacion de la funcion
publica y que no suponen una verdadera negociacion colectiva para esa
funcién publica estatal o para la funcion puablica local, tal y como esta prevista
en el articulo 37.1 de la Constitucion Espafiola y regulada en el titulo 1l del
Estatuto de los Trabajadores de 10 de marzo de 1980, como facultad de
concertar convenios entre los trabajadores y los empresarios sobre la
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regulacion de condiciones de empleo, con fuerza vinculante de lo acordado en
tales instrumentos.”

Esa tendencia de la que habla el Tribunal se ha plasmado en la legislacion
sobre Funcién Publica en la que, primero, a través de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de
organos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion
del personal al servicio de las Administraciones Publicas y, mas recientemente, a
través de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, se
han concretado los derechos de los funcionarios publicos en este &mbito.

Sin embargo, la Sentencia citada (57/1982) advierte que “del derecho de
sindicacién de los funcionarios publicos no deriva como consecuencia necesaria la
negociacion colectiva, y menos todavia con efectos vinculantes...”, y asimismo que “...
tampoco surge el derecho de negociacion colectiva de las condiciones de empleo, de
la igualdad de tratamiento de los trabajadores y los funcionarios deducida de la
Constitucién y desde la perspectiva del derecho de sindicacion..., toda vez que prueba
lo contrario el expresivo contenido de los articulos 28.1 y 37.1 de la Constituciéon
espafiola y la propia diccion de sus articulos 35.2 y 103.3, que remiten
respectivamente a la ley para la regulacién, por un lado del Estatuto de los
Trabajadores y por otro al Estatuto de los Funcionarios Publicos, pues sin duda la
carta fundamental parte del hecho de tratarse de situaciones diversas por su
contenido, alcance y ambito diferente de funcién y actuacion, y por eso independiza y
diversifica su regulacion legislativa, sometiéndolas a regulaciones diferenciadas...”.

TERCERO. Complementando esa argumentacion del Tribunal Constitucional,
el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 20 de enero de 1995, pone de manifiesto que
el articulo 37.1 de la carta magna, en el que reside el titulo constitucional de la
negociacion colectiva, circunscribe ésta a la que se desarrolla “entre los
representantes de los trabajadores y empresarios”, &mbito subjetivo en el que no esta
incluida la Administracién, de lo que debe deducirse que no existe base constitucional
para un derecho de negociacion colectiva en el &mbito de la Administracién Publica, ni
para que en sede constitucional pueda sostenerse la integracion de la negociacion
colectiva en el contenido esencial del derecho de libertad sindical en la Administracion
Publica.

En este sentido, debe recordarse que el derecho de negociacién colectiva no
es en si un derecho fundamental, como ya afirm6 la Sentencia del Tribunal
Constitucional 98/1985, ya mencionada, cuando hizo notar que su significacion desde
el punto de vista de la libertad sindical “no transforma la negociacion colectiva en uno
de los derechos fundamentales y libertades publicas, en el sentido y con las
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consecuencias que da a este concepto la Constitucién...”, doctrina confirmada, entre
otras, en las Sentencias nimeros 118/1983, de 13 de diciembre, y 45/1986, de 27 de
marzo, y a la que afadié posteriormente una precision adicional al afirmar en su
Sentencia 80/2000 que el derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios
publicos no deriva necesariamente de su derecho de sindicacion, sino que el mismo
“se integra como contenido adicional de la libertad sindical”, lo que implica que su
contenido y alcance, e incluso su existencia, dependen de la voluntad del legislador
ordinario y no de un imperativo constitucional.

CUARTO. Todo lo anterior conduce a la consecuencia, como afirma el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72) en
su Sentencia nim. 1219/2012, de 8 de noviembre, de que lo concerniente a la
dinamica del ejercicio del derecho a la negociacién colectiva o a las vulneraciones del
mismo, no es problema afectante al derecho fundamental de libertad sindical sino
materia de pura legalidad ordinaria, lo que implica que no puede existir vulneracion de
ese derecho fundamental por las hipotéticas infracciones de la normativa rectora del
derecho a la negociacion colectiva en la Administracion Publica.

Por consiguiente, si no cabe la alegacion de la vulneracion del derecho
fundamental a la libertad sindical, referido a los eventuales incumplimientos del
régimen vigente en materia de negociacion colectiva de los funcionarios publicos y
asimilados, no es posible sobre tal fundamentacion -que es la alegada por el
solicitante de recurso- acceder a lo solicitado y hacer uso de la legitimacién que
ostenta el Defensor del Pueblo.
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Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas de consolidacion y
garantia del sistema de la Seguridad Social

Diversos ciudadanos a titulo particular, una asociacion estatal de pensionistas,
una federacién de organizaciones de mayores y una organizacion sindical, ambas de
ambito autonémico, solicitaron del Defensor del Pueblo la interposicion de recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre, alegando
sustancialmente la vulneracion de los articulos 9.3 de la Constitucion, especialmente
en lo referido a la prohibicion de las disposiciones restrictivas de derechos
individuales; 50, dado que se renunciaba a su precepto, y 86, al apreciar un uso del
decreto-ley que consideraban inadecuado por falta de urgencia.

La citada norma dejaba sin efecto para 2012 y suspendia para 2013 la
revalorizacién automatica de las pensiones publicas, prevista por los articulos 48 del
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social y 27 del texto refundido de la
Ley de Clases Pasivas.

Fundamento Unico de la resolucion

Como se puede apreciar por la lectura del debate sobre la convalidacion del
Real Decreto 28/2012 en el Pleno del Congreso de los Diputados (ver Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados; Pleno y Diputacibn Permanente, X
Legislatura, num. 81, de 13 de diciembre de 2012, pp. 4 a 29), la promulgacién de la
referida norma ha venido acompafiada de una fuerte disputa politica, en la que los
aspectos controvertidos coinciden sustancialmente con las alegaciones de
inconstitucionalidad presentadas ante esta Institucion. En dicho debate se avanzé por
varios grupos politicos la intencién de acudir al Tribunal Constitucional, posibilidad
que, dado el numero de parlamentarios vinculados a tales grupos, resultaba
numeéricamente viable.

De hecho, en fecha 26 de febrero de 2013 siete fuerzas politicas con
representacion parlamentaria presentaron en el registro del Tribunal Constitucional
una demanda de inconstitucionalidad, frente al apartado uno del articulo 2 del Real
Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas de consolidacion y garantia del
sistema de la Seguridad Social.

Constituye criterio habitual de esta Instituciéon no ejercitar la legitimacién que le

confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucidon espafiola, el articulo 32.1 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, y el articulo 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
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abril, cuando la accién sea iniciada por cualquiera de los restantes sujetos legitimados
para ello.

El rango constitucional de la Instituciébn, su condicion de comisionado
parlamentario, junto a la autoridad moral de la que gozan sus resoluciones, parecen
aconsejar la inhibicion de esta Institucion de aquellos procedimientos constitucionales
en gue su intervencién no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su
mision de garantizar los derechos fundamentales y las libertades publicas de los
ciudadanos.

Ciertamente, en el asunto analizado se plantea una cuestion de relevancia y
con gran incidencia practica, cual es el alcance de la proscripcion de la retroactividad
en las disposiciones restrictivas de derechos individuales en lo que se refiere a
disposiciones de desarrollo del articulo 50 de la Constitucién y, en conexion con ello, la
determinacion del momento en que deba entenderse generado el derecho a consolidar
la revalorizacion de las pensiones publicas para que estas mantengan su poder
adquisitivo y la eventual retroactividad que una medida que afecta a dicha
revalorizacion, cuando el afio natural a que tal medida se refiere ya se ha iniciado.
Este precisamente es uno de los puntos centrales del recurso formulado, por lo que,
como se ha indicado, el Tribunal Constitucional podra en su momento resolver lo que
proceda y establecerd con ello una doctrina especialmente valiosa, sin que la
intervencion del Defensor del Pueblo resulte necesaria a estos efectos.

Sin perjuicio de lo expuesto, esta Institucion no puede dejar de considerar que
la medida adoptada implica una pérdida de capacidad adquisitiva para el conjunto de
los perceptores de pensiones publicas. Tal medida, ademéas de su efecto inmediato
conllevara una pérdida acumulada si no se corrige en el momento en que ello resulte
econdémicamente viable.

La institucién del Defensor del Pueblo entiende que el consenso politico y
social, articulado a través del “Pacto de Toledo”, debe ser preservado, puesto que
constituye un elemento esencial para mantener la confianza de los ciudadanos en el
sistema publico de Seguridad Social, instrumento este de gran relevancia para
asegurar el mayor prestigio del orden politico y de la paz social. Por esta razén, no es
posible pasar por alto el hecho de que las complicadas circunstancias presentes,
puestas de manifiesto en la exposicion de motivos del real decreto-ley analizado y en
el debate de convalidacion en el Congreso de los Diputados, han dado lugar a un
nuevo episodio -ya el segundo en nuestra historia reciente- de desatencién al principio
general consagrado en la recomendacion undécima de dicho pacto, de mantener el
poder adquisitivo de las pensiones, mediante la revalorizacibn automética de las
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mismas, en funcién de la evolucién de precios al consumo, y a través de formulas
estables.

Asi pues, si en el criterio del Gobierno de la nacién ha resultado necesario
excepcionar de forma temporal la aplicacién de las normas que convierten el referido
principio de revalorizacion en una obligacion juridica para los poderes publicos, y con
independencia de lo que en su momento pueda resolver el Tribunal Constitucional,
esta Institucion considera que tal medida deberia ir acompafiada del compromiso
publico y solemne del propio Gobierno y de las Camaras parlamentarias, de adoptar
medidas de compensacion de esta pérdida de capacidad adquisitiva en el primer
momento en que ello resulte posible.

Por tal razén esta Institucion ha formulado una RECOMENDACION a la
Ministra de Empleo y Seguridad Social para que el Gobierno de la nacién asuma el
compromiso de compensar la pérdida de capacidad adquisitiva que vienen sufriendo
las pensiones publicas, en el momento en que se recupere el equilibrio de las cuentas
de la Seguridad Social y no resulte necesario acudir al Fondo de Reserva para
garantizar la liquidez del sistema.

Asimismo, y con el fin de asegurar que una medida de esta naturaleza goce del
mayor respaldo politico, esta Institucion se ha dirigido a las Cortes Generales, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 28.2 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, poniéndoles de manifiesto la recomendacion efectuada, por si
consideran oportuno sumarse con alguna iniciativa parlamentaria al referido
compromiso de compensacion futura por las pérdidas de capacidad adquisitiva
padecidas por los ciudadanos perceptores de pensiones publicas.
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Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de
tasas en el ambito de la Administracién de Justicia y el sistema de asistencia
juridica gratuita

Si bien la Defensora del Pueblo, a través de la mediacion, obtuvo el
compromiso del Ministro de Justicia de aprobar de manera inmediata una reforma de
la Ley de Tasas Judiciales de 2002 (lo que, en efecto, se produjo mediante el Real
Decreto-ley 3/2013), se solicito del Defensor del Pueblo que impugnara ante el
Tribunal Constitucional el Real Decreto-ley citado. Se reiteraban algunos de los
argumentos aducidos con respecto a la Ley de 2012 de Tasas Judiciales y, ademas,
se cuestionaba el requisito constitucional de la extraordinaria y urgente necesidad que
legitima al Gobierno para el empleo de esta forma legislativa, asi como la reserva de
ley formal en materia tributaria y la prohibicibn de que los decretos-ley afecten al
régimen de los derechos, deberes y libertades del titulo | de la Constitucion.

Con la fundamentacién que a continuaciébn se transcribe, se rechazé la
interposicién de recurso.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. Conaoce el compareciente, que fue también solicitante de recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 10/2012 y recibié la Resoluciéon de 20 de febrero de
2013, la posicion de la Defensora del Pueblo sobre la regulacién de las tasas
judiciales. La clave del debate juridico es si son o no excesivas. Este debate no deja
de ser abstracto y remite necesariamente a la situacién individual de cada ciudadano,
gue podria ver afectado su derecho fundamental de acceso a la justicia. En términos
mas generales, la Defensora del Pueblo consider6 excesivas las tasas establecidas en
la Ley 10/2012, y actud procurando y consiguiendo su reduccién. Sin entrar ahora en
cuestiones de detalle perfectamente conocidas, baste decir que sélo la reduccion en
un 80% de las tasas variables, el aumento de los beneficiarios de justicia gratuita y la
disminucion de las expectativas de ingresos de la Hacienda Publica en decenas de
millones de euros (no soélo el 5% que se ha indicado por algunos medios, pues este
pequefio porcentaje se refiere a previsiones de ingresos por tasas fijas, no a
expectativas de ingresos por tasas variables, que son el grueso de la reforma),
constituyen mejoras cuya importancia se expresa por si sola. Si las tasas judiciales
resultantes siguen siendo o no excesivas desde una perspectiva constitucional lo
determinar4 el Tribunal Constitucional en su dia, resolviendo los recursos de
inconstitucionalidad que han presentado otros sujetos legitimados, pues es evidente
que ha mutado el objeto de los recursos presentados, dado que la ley no dice ya lo
gue antes decia y los recursos pendientes han de versar sobre el nuevo texto.
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SEGUNDO. Pero la solicitud de recurso no se refiere tan solo a los motivos que
impulsaron la primera solicitud; se refiere también al real decreto-ley en si mismo. Dice
el compareciente que "hemos procedido a examinar si el Real Decreto-ley ha
respetado la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad que legitima al
Gobierno para su empleo, la reserva de ley en materia tributaria y la prohibicion de
afectar al régimen de los derechos, deberes y libertades del Titulo 1 de la
Constitucién". Si se observa, estos tres motivos se pueden expresar asi: que el
decreto-ley se habria excedido en cuanto a su oportunidad y contenidos del marco
constitucional en el que puede utilizarse la forma normativa denominada "decreto-ley".

A este respecto, es preciso realizar una afirmacién de principio: el Real
Decreto-ley 3/2013 es el fruto de la mediacion de la Defensora del Pueblo, que quiso
una reduccidon de tasas judiciales que ademas fuese "rapida". Era patente la
"extraordinaria y urgente necesidad" de aliviar las cargas tributarias de los ciudadanos.
Y en cuanto a las cuestiones de fondo (posible alcance de un decreto-ley), las cautelas
constitucionales y la legitimatio ad causam de la Defensora del Pueblo tendrian todo el
sentido si se hubiera pretendido con el decreto-ley empeorar la situacion de los
ciudadanos, reducir derechos; siendo justo lo contrario lo que se pretendia y lo que se
consiguid, decae la legitimidad impugnatoria de esta Institucion. De lo contrario,
¢,como podriamos explicar a los ciudadanos que recurrimos una rebaja de tasas por la
mera razén de la forma normativa mediante la que se ha producido?

Pero es que, ademas, venire contra factum propium non valet. La doctrina de
los actos propios significa que no pueden combatirse los propios actos ni sus
consecuencias, aqui evidentemente positivas. La buena fe exige tener un
comportamiento consecuente. Esta Institucibn no puede combatir juridicamente en
mayo lo que ha propiciado en febrero.

Finalmente, teniendo en cuenta que la Administracion no esta obligada a
aceptar las recomendaciones del Defensor del Pueblo (puede limitarse a razonar por
qué no las acepta), el hecho de que no se haya obtenido la totalidad de lo que se
pretendia con aquellas, pero si una parte sustancial, no puede ser un argumento para
que esta Institucion mantenga abierta indefinidamente la controversia. Es legitimo
combatir el actual modelo de financiacion de la justicia y trabajar por otro que se
considere mejor desde la abogacia, la sociedad o la politica. Pero sobre el debate
juridico constitucional, esta Institucion ya fijé su posicién y su metodologia el pasado
mes de febrero, obtuvo resultados concretos e inmediatos al servicio de los
ciudadanos y no se aprecian nuevos elementos de juicio que no fueran tenidos en
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cuenta en su momento para optar por la via de actuacion que se consider6 mas
adecuada y, a la postre, ha resultado mas eficaz.
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Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes contra la
morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a las entidades locales
con problemas financieros

Mediante escrito recibido en esta Institucion el dia 17 de julio de 2013, los
representantes de una federacion de entidades locales menores de ambito nacional
solicitaron la interposicion de recurso de inconstitucionalidad, contra el articulo 14 del
Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, al considerar incumplida la Constitucion, por
no incluirse en el plan de pagos a proveedores a las entidades locales menores.

Se desestimo la solicitud de interposicion de recurso con la fundamentacion
siguiente:

Fundamento Unico de laresolucion

La peticion de recurso de inconstitucionalidad se basa exclusivamente en la
falta de inclusion de las entidades locales menores en el ambito del “denominado
mecanismo de financiacion para el pago a proveedores”, adoptado como medida
coyuntural y extraordinaria para ayudar a las administraciones autonémicas y locales a
reducir su deuda comercial acumulada, ya que, segun afirman los interesados, las
entidades locales menores también son administraciones publicas.

En primer término hay que aclarar que el articulo 137 de la Constitucion
espafiola, dedicado a la organizacion territorial del Estado, no hace mencién alguna a
las entidades locales menores, ya que dice: “El Estado se organiza territorialmente en
municipios, en provincias y en las comunidades autonomas que se constituyan. Todas
estas entidades gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses”.
Esta ausencia del articulo 137 ha llevado a que el Tribunal Constitucional determine
que no se extienda a dichas entidades locales menores la garantia institucional que se
deriva del citado precepto (STC 214/1989, fundamento juridico 4). Es mas, el propio
Tribunal en Sentencia 214/1989, fundamento juridico 15, declara a las entidades
locales menores “de caracter puramente contingente o voluntario en cuanto a su
existencia misma”, lo que conlleva que no puedan equiparase plenamente a los
municipios.

En cuanto al fondo de la cuestién, los interesados pretenden la interposicion de
un recurso contra el articulo 14 del Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de
medidas urgentes contra la morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a
entidades locales con problemas financieros, por la ausencia en su ambito de
aplicacion subjetivo de dichas entidades locales.
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Del propio contenido de la solicitud se infiere, por tanto, la imposibilidad de
fundamentar juridicamente el recurso solicitado, por cuanto la inconstitucionalidad de
un precepto no puede derivarse, en principio, de lo que no regula, sino de lo que
regula, pudiendo apreciarse que una omision incurre en inconstitucionalidad
Unicamente cuando el texto constitucional impone al legislador el establecimiento de
una determinada medida. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado que
la inconstitucionalidad por omision “solo existe cuando la Constitucién impone al
legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional y el legislador no
lo hace” (SSTC 24/1982, de 13 de mayo, FJ 3°, y 74/1987, de 25 de mayo, FJ 4°), de
forma que “la inconstitucionalidad de una norma por omisién solo puede entenderse
producida cuando es la propia Constitucion la que impone al legislador la necesidad de
integrar su texto en aspectos no contemplados por ella” (STC 317/1994, de 28 de
noviembre, FJ 4°).

De la doctrina transcrita, se deduce la imposibilidad de atender a los
razonamientos contenidos en la solicitud de interposicion de recurso de
inconstitucionalidad desde la perspectiva analizada, ya que, como se ha indicado, del
articulo 137 de la Constituciébn no se deriva ningin mandato al legislador para que
adopte una medida en el sentido pretendido por los comparecientes.

En cuanto a la repercusién que la norma, cuya inconstitucionalidad se
pretende, puede producir en los derechos de los habitantes de este tipo de entidades,
hay que tener presente que la pertenencia al municipio es la que fija la vecindad y los
derechos y obligaciones de éstos, conforme aparecen en el articulo 18 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, siendo indiferente
su adscripcion o no administrativa a una entidad local menor. Asi, los ciudadanos se
beneficiaran, en su caso, de la aplicacién del plan de pago a proveedores en funcion
de la participacién que en el mismo tenga el municipio en que su entidad local menor
esté integrada.
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Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes
para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico

Un ciudadano, a través del Procurador del Comun de Castilla y Ledn, solicitd
del Defensor del Pueblo la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el
Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, alegando la falta de seguridad juridica de la
nueva disposicion sobre la financiacion del sistema eléctrico.

Fundamento Unico de laresoluciéon

El mencionado real decreto-ley ha sido impugnado ante el Tribunal
Constitucional con un objeto que coincide sustancialmente con su peticion por otro
sujeto con legitimacion para ello. La intervenciéon del Defensor del Pueblo, asi como su
apreciacion acerca de la inconstitucionalidad o no de las normas sometidas a su
consideracion, responde al criterio, en principio, de no intervenir. Por esta razon, tras
la reunion de la Junta de Coordinacién y Régimen Interior de esta Institucién,
celebrada el 11 de octubre de 2013, en que ésta conocié e inform6 sobre la solicitud
de interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 9/2013,
de 12 de julio, se consideré procedente no hacer uso en la presente ocasion de la
legitimacion conferida.

Dicho criterio de no intervencion se fundamenta en la necesaria neutralidad de
la Institucién y en la ponderacion y mesura en el ejercicio de la legitimacién que el
Defensor del Pueblo ostenta para recurrir ante el Tribunal Constitucional leyes y
disposiciones con fuerza de ley, dada la trascendencia juridica de su empleo y la
repercusion que una medida de esta naturaleza puede tener.

No obstante, dado el desarrollo y transformacién que se ha operado en el
sector eléctrico, asi como la trascendencia social y econdmica de las diferentes
modificaciones normativas, esta Institucidn estudia posibles acciones ante el Ministerio
de Industria, Energia y Turismo y ante la Comision Nacional de la Energia en un
marco general que también abarca las energias renovables. Todo ello se pondra en su
conocimiento en el momento oportuno.
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Decreto-ley de la Comunidad Auténoma de Andalucia 5/2013, de 2 de abril, por el
que se adoptan determinadas medidas sobre el empleo del personal funcionario
interino en la Administracién General de la Junta de Andalucia

Diversos ciudadanos a titulo particular, una organizacién sindical de
funcionarios del ambito de esa comunidad autbnoma y el representante de los
empleados publicos de la Administracion General de la Junta de Andalucia solicitaron
del Defensor del Pueblo la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el
Decreto-ley 5/2013, de 2 de abril. Consideraron los comparecientes que, segun la
norma, la seleccién de este personal se realizard en primer lugar entre el personal
funcionario interino que, a partir de la entrada en vigor del presente decreto-ley, cese
en el desempefio de su puesto por resultar adjudicado a un funcionario de carrera en
cualquiera de los procesos reglamentarios de seleccién o provisién, siempre que
estuviere prestando servicios con anterioridad a 1 de enero de 2005; y que, a 31 de
diciembre de 2013, cuente con cuarenta y cinco o mas afios de edad.

Asimismo, un numeroso colectivo de ciudadanos a titulo individual y una
organizacién sindical de funcionarios del ambito de esa comunidad autbnoma se
dirigieron a esta Institucion, expresando su apoyo a la medida contenida en el decreto-
ley y su oposicion a la solicitud de interposicion de recurso, por considerar la norma
citada plenamente constitucional.

Por su parte, el Defensor del Pueblo Andaluz remitié a esta Institucién diversas
guejas en las que se solicitaba la interposicion de recurso, asi como otra, presentada
por la organizacion sindical antes mencionada y acompafiada de 3.200 firmas,
contraria a la interposicion del recurso. Al escrito de remision el Defensor del Pueblo
Andaluz acompafia un informe de fecha 15 de mayo de 2013, en base al cual, y tras
conocer la opinién de los miembros de su Junta de Coordinacion, acuerda no instar de
esta Institucion la interposicion de recurso de inconstitucionalidad por considerar la
norma plenamente ajustada a derecho.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. Con caracter previo al examen de las alegaciones formuladas, es
preciso destacar que el decreto-ley cuestionado trata de la ordenacién de prioridades
en la gestion de las denominadas “bolsas de interinos”, en las que voluntariamente se
incluyen los aspirantes a ser nombrados para un puesto provisional en la
Administracion en aquellos supuestos en los que la cobertura de dicho puesto se
considere necesaria y no pueda llevarse a cabo por un funcionario de carrera. No se
trata, pues, de una norma reguladora del acceso a la Funciéon Publica sino de una
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norma de gestion y ordenacion de uno de los mecanismos, a través de los cuales la
Administracion atiende a sus concretas necesidades de personal. Se trata, ademas, de
una norma provisional ya que la regla particular que contiene la prioridad de
determinados aspirantes sobre otros es de aplicaciébn Unicamente “hasta que se
produzca la culminacion de los procedimientos de consolidacion de empleo temporal
previstos en la disposicion transitoria cuarta del Estatuto Basico del Empleado
Publico”. Y se trata de una norma con un ambito subjetivo definido y limitado que se
concreta en el personal funcionario interino que sea cesado a partir de su entrada en
vigor por ocupar su plaza un funcionario de carrera, siempre que venga prestando
servicios desde antes del 1° de enero de 2005 y tenga, a 31 de diciembre de 2013, 45
afios o mas.

La primera de las caracteristicas citadas impide la toma en consideracién de
las alegaciones relativas a la invasiébn de competencias estatales definidas en el
articulo 149.1.18.2 de la Constitucion, alegacién que por otra parte dificiimente puede
enervar la actuacion del Defensor del Pueblo, ya que es criterio de la Institucion no
intervenir en asuntos de naturaleza competencial ni fundamentar su posible
intervencion en razones de esta indole cuando el titular de la competencia,
presuntamente sustraida o vulnerada, esta legitimado para la accion que se solicita del
Defensor del Pueblo.

La tercera de las caracteristicas citadas despeja también las dudas sobre la
ausencia de generalidad de la norma. El ambito de la norma alcanza a quienes en un
momento dado reldinan ciertos requisitos objetivos que la propia norma concreta. Como
reiteradamente ha dicho el Tribunal Constitucional “el que en virtud de esos criterios
objetivos pueda determinarse quiénes estén incluidos en ese colectivo y afectados en
consecuencia por las normas cuestionadas no puede entenderse como una
determinacion legal de personas concretas e individualmente seleccionadas proscrita
por el articulo 23.2 CE (STC 148/1986)".

SEGUNDO. Se alega también, como se ha sefalado, la posible infraccion del
articulo 37.1 de la Constitucion relativo al derecho a la negociacién colectiva. Desde
luego este derecho corresponde a los funcionarios y asi lo reconoce el Estatuto Basico
del Empleado Publico cuando dice en su articulo 31: “Los empleados publicos tienen
derecho a la negociacion colectiva, representacion y participacion institucional para la
determinacion de sus condiciones de trabajo”, afladiendo a continuacién: “Por
negociacién colectiva, a los efectos de esta Ley, se entiende el derecho a negociar la
determinacion de condiciones de trabajo de los empleados de la Administracion
Publica”.
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Informa el preambulo del decreto-ley de que las medidas contenidas en el
mismo han sido objeto de negociacion en el seno de la Mesa Sectorial de Negociacién
de Administracion General de la Junta de Andalucia, en su reunién del dia 21 de
marzo de 2013, convocada con caracter extraordinario y a peticion de las
organizaciones sindicales CSI-F, USTEA, UGT y CCOQO. Por la informacion aportada
en las solicitudes de recurso, parece ser que en tal reuniéon estos sindicatos votaron a
favor o se abstuvieron y expreso su desacuerdo el Sindicato Andaluz de Funcionarios
(SAF).

Pero al margen de que la reunion de la Mesa Sectorial mencionada pueda
considerarse suficiente (pues al parecer no ha habido otra) en orden a la salvaguardia
del derecho a la negociacion colectiva, debe tenerse en cuenta que el articulo 37 del
Estatuto Basico del Empleado Publico, al tratar las materias que han de ser objeto de
negociacion, excluye de las que son obligatorias, en el niumero 2 de dicho articulo, a
“la regulacion y determinacién concreta, en cada caso, de los sistemas, criterios,
6rganos y procedimientos de acceso al empleo publico y la promocion profesional”.

Asi pues, dado que la norma cuestionada establece criterios y procedimientos
para el acceso al empleo publico, no parece que la alegacion pueda tomarse en
consideracion.

TERCERO. Resueltos los aspectos anteriores, procede ahora examinar las
alegaciones relativas a la concurrencia o no del presupuesto habilitante de
“extraordinaria y urgente necesidad” que exigen el articulo 86 de la Constitucion y el
110 del Estatuto de Andalucia para que sea legitimo el uso de la figura del decreto ley.
Para abordar el analisis del problema constitucional planteado debe recordarse la
consolidada doctrina establecida por el tribunal al respecto. Dicha doctrina ha sido
sintetizada en las SSTC 189/2005, de 7 de julio (F 3) y 329/2005, de 15 de diciembre
(F 5), siguiendo la contenida en anteriores resoluciones, esencialmente en las SSTC
182/1997, de 28 de octubre, 11/2002, de 17 de enero, y 137/2003, de 3 de julio.

En ellas, el Tribunal, tras reconocer el peso que en la apreciacion de la
extraordinaria y urgente necesidad ha de concederse “al juicio puramente politico de
los 6rganos a los que incumbe la direccion del Estado”, declara que “la necesaria
conexion entre la facultad legislativa excepcional y la existencia del presupuesto
habilitante» conduce a que el concepto de extraordinaria y urgente necesidad que se
contiene en la Constitucién no sea, en modo alguno, «una clausula o expresiéon vacia
de significado dentro de la cual el I6gico margen de apreciacion politica del Gobierno
se mueva libremente sin restriccién alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un
limite juridico a la actuacion mediante decretos-ley”.
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Tras estas afirmaciones, el Tribunal exige que la definiciébn por los 6rganos
politicos de una situacion de “extraordinaria y urgente necesidad” sea explicita y
razonada, y que exista una conexion de sentido o relacién de adecuacién entre la
situacion definida que constituye el presupuesto habilitante y las medidas que en el
decreto-ley se adoptan (STC 29/1982, de 31 de mayo, F 3), de manera que estas
tltimas guarden una relacién directa o de congruencia con la situacién que se trata de
afrontar (STC 182/1997, de 28 de octubre, F 3). Ello no quiere decir que tal definicion
expresa de la extraordinaria y urgente necesidad haya de contenerse siempre en el
propio real decreto-ley (o, en este caso, en el decreto-ley), sino que tal presupuesto
cabe deducirlo igualmente de una pluralidad de elementos. A este respecto, el Tribunal
recuerda que el examen de la concurrencia del citado presupuesto habilitante de la
“extraordinaria y urgente necesidad” siempre se ha de llevar a cabo mediante la
valoracion conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar
la disposicién legal excepcional y que son, basicamente, “los que quedan reflejados en
el preambulo de la norma, a lo largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el
propio expediente de elaboracién de la misma” (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, F 4;
182/1997, de 28 de octubre, F 4; 11/2002, de 17 de enero, F 4; y 137/2003, de 3 de
julio, F 3), debiendo siempre tenerse presentes «las situaciones concretas y los
objetivos gubernamentales que han dado lugar a la aprobaciéon de cada uno de los
decretos-ley enjuiciados» (SSTC 6/1983, de 4 de febrero, F 5; 182/1997, de 28 de
octubre, F 3; 11/2002, de 17 de enero, F 4; y 137/2003, de 3 de julio, F 3).

Afirma el Decreto-ley cuestionado en su preambulo:

“La extraordinaria y urgente necesidad viene determinada por el hecho de que
de manera inminente el personal al que se refiere el presente Decreto-ley va a
cesar por haber decaido las causas que motivaron su nombramiento, siendo
asi que la litigiosidad judicial acontecida con ocasion del dltimo concurso de
méritos no ha permitido a esta Administracion adoptar ninguna medida previa.
La situacion que viene a solventarse es sin embargo de gran relevancia social,
dado el sector de prioritaria atencion que se contempla, todo lo cual justifica
sobradamente la urgencia en la adopcion de la presente medida”.

Estas aseveraciones hay que complementarlas con otros datos significativos
que se contienen en la norma y su preambulo o que se deducen de la misma. Est4, en
primer lugar, la grave situacién de crisis econdmica iniciada en 2008, que ha implicado
una severa disminucion de los ingresos publicos con la consecuencia directa de la
rebaja en la financiaciéon de las Comunidades Auténomas, lo que ha obligado a
adoptar rigurosas medidas de ajuste. Entre estas medidas se encuentran las
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impuestas por las sucesivas leyes de Presupuestos Generales del Estado prohibiendo
la incorporacion de nuevos efectivos a las distintas administraciones publicas y la
contratacion de personal temporal o interino. Asimismo, debe tomarse en
consideracion el contexto particular de la Administracién Publica andaluza, que ha
tenido una evolucion peculiar desde su puesta en marcha con el régimen de
preautonomia y que, pese a diversos procesos de consolidacion, ha mantenido un
elevado volumen de personal con empleo temporal o interino proveniente de aquella
etapa preautondémica y posterior.

Siendo la consolidacion del empleo temporal un objetivo prioritario de las
administraciones publicas, el legislador dispuso en la legislacién correspondiente un
mecanismo a través del cual se pretendia abordar este problema. Dicho mecanismo,
incorporado como disposicion transitoria cuarta al Estatuto Basico del Empleado
Publico aprobado en el afio 2007, consiste en la celebracion de convocatorias
especificas, para la conversién del empleo temporal en empleo permanente, de los
puestos o0 plazas de caracter estructural correspondientes a los distintos cuerpos,
escalas 0 categorias, que estén dotados presupuestariamente y se encuentren
desempefiados interina 0 temporalmente con anterioridad a 1 de enero de 2005. Sin
embargo, esta prevision del afio 2007 no ha podido ponerse en préactica en el &mbito
de la Administracién Publica de Andalucia por las restricciones ya citadas, a las que ha
obligado la crisis econdmica y que han venido impidiendo en los Ultimos afios, salvo
excepciones, la realizacién de nuevas ofertas de empleo publico.

A todo ello ha de afiadirse la situacion del empleo en Andalucia, donde la tasa
de desocupacion es elevadisima y las posibilidades de obtener empleo muy reducidas.
Si a ello se afiade que quien pasa a la situacion de desempleo tiene una edad igual o
superior a 45 afos, las expectativas de obtener un nuevo trabajo son, en la practica,
casi inexistentes.

La conjuncidn de todos estos aspectos es, en ultimo término, lo que justifica la
extraordinaria urgencia y necesidad de aprobacion del decreto-ley ante la inminencia,
en el momento de su aprobacion, del desplazamiento de personal interino de la Junta
de Andalucia en el sector de su administracion general. Desplazamiento este derivado
de la reciente resolucién del concurso general de traslados y que afecta, entre otros, al
personal que viene prestando servicios interinamente a la misma desde antes del afo
2005, al que no se ha ofertado la posibilidad de estabilizar su situacion a través de los
procesos de consolidacién previstos en el Estatuto Basico del Empleado Publico y que
en diciembre de 2013 habran alcanzado o superado la edad de 45 afios.
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A juicio de esta Institucion, todas las razones apuntadas llevan a concluir que
en este supuesto se cumplen los requisitos exigidos por el Tribunal Constitucional para
legitimar la utilizacion del mecanismo extraordinario que supone la figura del decreto-

ley.

CUARTO. EIl nucleo central de las argumentaciones contra el decreto-ley aqui
examinado se centran en la supuesta vulneracion del principio de igualdad proclamado
en el articulo 14 de la Constitucion y en el 23.2 para el acceso a funciones y cargos
publicos, asi como la de los principios de mérito y capacidad exigidos por el articulo
103 de la misma.

Es jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional que el articulo 23.2 CE
consagra un derecho de configuracion legal, lo que entrafia una garantia de orden
material que se traduce en la imperativa exigencia de predeterminar cuales hayan de
ser las condiciones para acceder a la Funcion Publica, de conformidad con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad (art. 103.3 CE), los cuales
s6lo pueden preservarse y establecerse mediante la intervencién positiva del
legislador (por todas, STC 30/2008, de 25 de febrero, F 6). Igualmente, el Tribunal ha
puesto de manifiesto en repetidas ocasiones que es diferente el rigor e intensidad con
que operan los principios de mérito y capacidad segun se trate del inicial ingreso en la
Funciéon Publica o del ulterior desarrollo o promocion de la propia carrera
administrativa, pues en el supuesto de provision de puestos de trabajo entre personas
que ya han accedido a la Funcién Publica y, por ende, acreditado los requisitos de
mérito y capacidad, cabe tener en cuenta otros criterios distintos tendentes a lograr
una mayor eficacia en la organizacién y prestacién de los servicios publicos o a
satisfacer otros bienes constitucionalmente protegidos (por todas, STC 30/2008, de 25
de febrero, F 5).

En este punto y al hilo de la dltima apreciacién del Tribunal, conviene resaltar,
como ya se menciond en algun fundamento anterior, que el objeto del decreto-ley
cuestionado es la ordenacion de preferencias entre aspirantes a puestos de trabajo
interinos cuyo mérito y capacidad -y esto es importante retenerlo- ya ha sido
acreditado, en unos casos, por su participacion en las pruebas selectivas de la uUltima
oferta de empleo y la superacién de alguno de los ejercicios y, en otros, por su
permanencia al servicio de la Administracion autonémica durante un largo periodo de
tiempo. Es por tanto aplicable a este caso esa diferencia de “rigor e intensidad” con la
que operan esos principios y a la que alude el Tribunal Constitucional y se abre al
propio tiempo la posibilidad mencionada de “tener en cuenta otros criterios distintos
tendentes a lograr una mayor eficacia en la organizacion y prestacion de los servicios
publicos o a satisfacer otros bienes constitucionalmente protegidos”.
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A juicio de esta Institucién, este es el supuesto en el que se encuentra el
decreto-ley examinado y del que informa en su preambulo y en su parte dispositiva.
Las circunstancias ya apuntadas que afectan a los interinos desplazados por la toma
de posesion de los funcionarios de carrera, relativas a la ausencia de las previstas
convocatorias de consolidacién de empleo temporal, a la situacion del empleo en
Andalucia y a la edad de los afectados, justifica que, tomando en consideracion el
mérito y la capacidad acreditados en razén de los afios de servicio a la Administracion
Publica andaluza, se dé temporalmente prioridad a este colectivo para la cobertura de
futuras vacantes en dicha administracion.

Esta apreciacion la confirma el preambulo del decreto-ley cuando afirma: “... la
Junta de Andalucia no puede ser ajena, en su politica de personal, a la actual
coyuntura de crisis que afecta al mercado de trabajo en general y que contribuye a que
la edad sea un obstaculo para el acceso al empleo y la ocupacion”, afiadiendo a
continuacion que “por otra parte, no puede obviar la prolongada y amplia experiencia
profesional de su personal funcionario interino que ha dado lugar a que este colectivo
haya adquirido en muchas ocasiones importantes conocimientos y habilidades en la
gestion de las materias que se consideran prioritarias para la Administracion General
de la Junta de Andalucia”, y es “por todo ello, [que] en el ambito del personal
funcionario interino de la Administracion General de la Junta de Andalucia, y como
medida activa para el mantenimiento del empleo en el sector publico, se apuesta con
este decreto-ley por establecer las circunstancias citadas como criterio preferente para
este personal en el marco del procedimiento establecido en el Decreto 2/2002, de 9 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento General de ingreso, promaocién interna,
provisién de puestos de trabajo y promocién profesional de los funcionarios de la
Administracion General de la Junta de Andalucia”.

QUINTO. En el marco de las alegaciones relativas al principio de igualdad
adquiere especial relevancia la relativa al criterio de la edad (45 afios cumplidos a 31
de enero de 2013), para disfrutar de la preferencia en el empleo interino que establece
el decreto-ley. Se alega que tal criterio contradice la prohibicion expresa de
discriminacién por cualquier circunstancia o condicién personal o social del articulo 14
de la Constitucidon y que no es compatible con la igualdad que debe existir en el
acceso a la Funcion Publica.

Ya se ha mencionado que el establecimiento de este criterio en el decreto-ley
responde a la incidencia directa de dos factores: la grave situaciéon del empleo en
Andalucia y la constatacion de que la obtencién de empleo a partir de cierta edad es
altamente improbable. A ello se suma la toma en consideracion de la experiencia
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adquirida en el desempefio de los puestos de trabajo y la antigiiedad en los mismos,
para adoptar este criterio como “medida activa para el mantenimiento del empleo en el
sector publico”, tal y como afirma el preambulo de la norma.

Es cierto que la edad, como criterio de acceso al empleo, puede ser
discriminatorio. El derecho de toda persona a la igualdad ante la ley y a estar protegida
contra la discriminacién constituye un derecho universal reconocido en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los Pactos de las Naciones Unidas de Derechos
Civiles y Politicos, y sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como en
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. A su vez, el Convenio n.° 111 de la Organizacion Internacional del
Trabajo prohibe la discriminacién en el &mbito del empleo y la ocupacion.

La prohibicion de discriminacion por razones de edad constituye un elemento
fundamental para alcanzar los objetivos establecidos por las directrices sobre el
empleo y para fomentar la diversidad en el mismo, se afirma en el considerando 25 de
la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre sobre Empleo y Trabajo, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién. Sin embargo, se afade a continuacién: “No obstante, en determinadas
circunstancias se pueden justificar diferencias de trato por razones de edad, y
requieren por lo tanto disposiciones especificas que pueden variar segun la situacion
de los Estados miembros. Resulta pues esencial distinguir las diferencias de trato
justificadas, concretamente por objetivos legitimos de las politicas de empleo, del
mercado laboral y de la formacion profesional, y debe prohibirse la discriminacién”.

A este aspecto se refiere el articulo 6 de la Directiva, relativo a la justificacion
de diferencias de trato por motivos de edad, que autoriza a los Estados miembros a
disponer que las diferencias de trato por motivos de edad no constituiran
discriminacién si estan justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del
Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las
politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesional, y, claro
estd, si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios. En este
sentido y por lo que aqui interesa, la Directiva expresa que dichas diferencias de trato
podran incluir, en particular: a) el establecimiento de condiciones especiales de acceso
al empleo y a la formacién profesional, de empleo y de trabajo, incluidas las
condiciones de despido y recomendacion, para los jovenes, los trabajadores de mayor
edad y los que tengan personas a su cargo, con vistas a favorecer su insercion
profesional o garantizar la proteccién de dichas personas; b) el establecimiento de
condiciones minimas en lo que se refiere a la edad, la experiencia profesional o la
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antigiiedad en el trabajo para acceder al empleo o a determinadas ventajas vinculadas
al mismo.

Entiende esta Institucion que el requisito de edad que el decreto-ley aplica
responde a estos criterios, en tanto en cuanto establece una condicién especial de
acceso al empleo interino para trabajadores de mayor edad, tomando en
consideracion las especiales circunstancias del mercado de trabajo en Andalucia y las
actuales restricciones de la oferta de empleo publico, por lo que no seria cuestionable.

Resta no obstante, examinar la alegacion contenida en alguna de las
solicitudes de recurso que plantea la inaplicabilidad de esta Directiva al &mbito de la
Funcién Publica espafiola, por el régimen estatutario de la misma y por las diferencias
gue ello conlleva con el régimen juridico laboral. Sin embargo, esta alegacion no
puede tomarse en consideracién porque la propia Directiva en su articulo 3, relativo a
su @mbito de aplicacion, dispone expresamente que alcanza “a todas las personas, por
lo que respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos los organismos
publicos”, lo que despeja cualquier duda al respecto.

SEXTO. Todas las consideraciones expresadas conducen a considerar que no
existen motivos para la interposicion del recurso solicitado, ya que la norma y su
justificacion formal se adeclan a los preceptos constitucionales sobre los que esta
Institucion tiene que basar su criterio, en ejercicio de la legitimacién que le confiere la
Constitucion para el inicio de este tipo de acciones.

Sin embargo, al Defensor del Pueblo la Constitucién le atribuye también,
ademas de esa legitimacion activa para contribuir a la defensa del orden
constitucional, la facultad de supervision de la actividad de la Administracién para la
garantia de los derechos de los ciudadanos. Y en este orden de actividad, si resulta
necesario efectuar algunas consideraciones adicionales a las hasta aqui efectuadas,
con el fin de que la norma examinada sirva al fin que la justifica y no ampare ni
prolongue situaciones que pueden resultar discriminatorias y, por lo tanto, contrarias al
principio de igualdad en el acceso a funciones y cargos publicos.

En la evolucién de la Funcién Puablica, o mejor dicho, en la del empleo publico
de Andalucia, han sido frecuentes y numerosas las actuaciones normativas y de otra
indole tendentes a consolidar situaciones de empleo temporal y precario de origen
diverso. Desde el Decreto 264/1989, que regulaba el acceso en las tres primeras
ofertas de empleo publico en Andalucia, hasta este decreto-ley, las oportunidades que
ha tenido el personal funcionario interino y el personal laboral eventual o no fijo, no
han sido escasas. Los procesos selectivos correspondientes a las ofertas del periodo
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1990-1992, la oferta de empleo de 1996, los concursos derivados de la disposiciéon
transitoria cuarta de la Ley 8/1997, las ofertas de empleo de 2003, 2005 y 2007, hasta
la ultima de 2010, han sido vehiculos de la voluntad de la comunidad autonoma de
reducir el empleo interino o temporal, facilitando generosamente el acceso al empleo
publico estable a quienes ya venian ocupando los correspondientes puestos de
trabajo.

Esta voluntad es patente en los sucesivos acuerdos generales o sectoriales
que se han venido suscribiendo con las organizaciones sindicales y con los
representantes de los empleados publicos. Buena muestra de ello son el Acuerdo de
estabilidad de 5 de noviembre de 1990 para los funcionarios interinos, ampliado por el
Acuerdo de modernizacion de 26 de junio de 1992 y el Acuerdo de estabilidad para el
personal laboral eventual de 5 de noviembre de 1990, hasta el Acuerdo sobre
condiciones de trabajo en la Administracion General de la Junta de Andalucia de 26 de
febrero de 1996.

La estabilidad en el empleo, sea publico o privado, es sin duda un objetivo a
alcanzar, pero su logro no puede justificar el sacrificio de otros bienes o valores
protegibles, que en el caso del acceso a la Funcion Publica estan perfectamente
definidos en la Constitucién y en el ordenamiento juridico. La litigiosidad que ha
acompafado al desarrollo del concurso general de traslados y a la que alude el
preambulo del decreto-ley 5/2013, no es en este aspecto una novedad.

Ya las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en relacion
con el Acuerdo de 1996 al que antes se ha hecho referencia y que lo anularon
parcialmente, supusieron una llamada de atencién respecto de la reprobable voluntad
de mantener la estabilidad del personal interino esquivando directa o indirectamente
los requisitos de acceso a la Funcion Puablica. Otra severa llamada de atencion fue la
declaracién de inconstitucionalidad por la STC 302/1993 de los apartados 2.2 y 2.3 de
la disposicién transitoria sexta de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacion
de la Funcion Publica de la Junta de Andalucia, apartados estos introducidos en la
misma por las leyes modificativas del Parlamento de Andalucia nams. 6/1988, de 17
de octubre y 7/1988, de 2 de noviembre, y que pretendian integrar sin pruebas
selectivas al personal contratado administrativo y al interino.

El personal interino es por definicibn temporal y el simple hecho de que en
2013 se precise resolver un problema que afecta a interinos que ya prestaban servicio
en tal condicién en 2005 e incluso afios antes, y siguen prestandolos, ya es de por si
revelador de una situacion anémala y de una gestion cuestionable de los recursos
humanos de la Administracién autonémica.
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El Estatuto Basico del Empleado Publico define a los funcionarios interinos
(articulo 10), como aquellos que, por razones expresamente justificadas de necesidad
y urgencia, son nombrados como tales para el desempefio de funciones propias de
funcionarios de carrera. Uno de los motivos que justifican estos nombramientos es la
existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de
carrera. Cuando estos nombramientos se producen, la ley dispone que las plazas
vacantes desempefiadas por funcionarios interinos deben incluirse en la oferta de
empleo correspondiente al ejercicio en que se produce su nombramiento y, si no fuera
posible, en la siguiente, salvo que se decida su amortizacion.

Si esta prescripcién, ya presente en la anterior regulacion de la Funcion
Publica, se hubiera cumplido, no seria necesaria la adopcion de medidas urgentes y
extraordinarias para atender a un colectivo cuyos servicios a la Administracion
andaluza se han mantenido constantes pese a las sucesivas ofertas de empleo publico
en los afios de existencia de dicha administracion.

Podria arglirse que la Ley de la Funcién Publica Andaluza trata el asunto de
una manera diferente al Estatuto Basico del Empleado Publico ya que, en su articulo
29, dispone que los funcionarios interinos “podran ser cesados en cualquier momento
por la autoridad que los haya nombrado, y deberan serlo en el momento de la toma de
posesién o de la reincorporacién del titular ordinario”, precepto que desarrolla el
Decreto 2/2002, a tenor del cual el personal interino “cesara en los supuestos de
reorganizaciéon administrativa, modificacién de la relacion de puestos de trabajo,
desdotacién presupuestaria del puesto de trabajo y cuando se publiguen las distintas
ordenes de nombramiento de funcionarios de los Cuerpos, Especialidades u opciones
de acceso incluidos en la correspondiente Oferta de Empleo Publico”.

Del tenor literal del precepto podria querer entenderse que la Administracion
andaluza estd dispensada de la obligacion de incluir las plazas vacantes
desempefiadas por funcionarios interinos en la oferta de empleo correspondiente al
ejercicio en que se produce su nombramiento y, si no fuera ello posible, en la
siguiente, salvo que se decida su amortizacién. Sin embargo, el caracter basico de la
normativa estatal y la competencia exclusiva del Estado en la materia impiden concluir
tal cosa.

La disposicion final primera del Estatuto Basico del Empleado Publico, relativo
a la habilitacion competencial, afirma que sus disposiciones “se dictan al amparo del
articulo 149.1.18.2 de la Constitucion, constituyendo aquéllas bases del régimen
estatutario de los funcionarios”; y la disposicion final segunda que “las previsiones de
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esta Ley son de aplicacion a todas las Comunidades Auténomas respetando en todo
caso las posiciones singulares en materia de sistema institucional y las competencias
exclusivas y compartidas en materia de Funcién Publica y de autoorganizacion que les
atribuyen los respectivos Estatutos de Autonomia, en el marco de la Constitucién”.
Ademas, entender que queda al arbitrio de la Administracion incluir o no las vacantes
ocupadas por personal interino en las inmediatas ofertas de empleo, y que es posible
diferir esa actuacion al momento que libremente se decida, implica una
desnaturalizacion de la figura del funcionario interino, cuya esencia es la temporalidad
y la caducidad, asi como una derogacion tacita de los irrenunciables principios de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la Funcién Publica, ya que ello posibilitaria
-lo que es un riesgo evidente- la configuracion de una Funcién Publica dependiente y
clientelar frente a la independiente e inamovible que disefia el orden constitucional.

Las circunstancias actuales del mercado de trabajo en Andalucia y las
restricciones impuestas por la crisis para la incorporacion de nuevos efectivos a la
Administracion, entre otras razones, pueden servir para no cuestionar el Decreto-ley
5/2013 ante el Tribunal Constitucional. Pero, como ya se ha mencionado, el decreto-
ley no puede contribuir a prolongar indefinidamente la anomalia que supone la
permanencia irrestricta de determinado personal funcionario interino al servicio,
siempre en tal condicién, de la Administracion Publica de Andalucia.

Por ello, se ha considerado procedente que, juntamente con esta resolucion
desestimatoria de las solicitudes de recurso, se formule a la Consejeria de Hacienda y
Administraciéon Publica de la Junta de Andalucia una Recomendacion y Recordatorio
de Deberes Legales con el fin de que, en cumplimiento de la normativa vigente, se
incluyan las plazas dotadas presupuestariamente ocupadas por funcionarios interinos
en la proxima Oferta de Empleo Publico, que deberia incluir la convocatoria de los
procesos de consolidacion previstos en el Estatuto Basico del Empleado Publico, y
que se oferten éstas en los concursos de provision que se convoquen para posibilitar
la cobertura ordinaria de las mismas; o, alternativamente, en caso de no ser
imprescindible su cobertura, que se acuerde su amortizacion.
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Decreto-ley de la Comunidad Autbnoma de Andalucia 6/2013, de 2 de abril, de
medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la propiedad

Mediante escrito presentado ante esta institucion el dia 14 de abril de 2013, un
ciudadano solicit6 la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto-
ley de la Comunidad Autbnoma de Andalucia 6/2013, de 2 de abril. Estimaba el
interesado que esta norma es inconstitucional porque corresponde a las leyes
formales, y no a un decreto-ley, la determinacién de la funcién social de la propiedad,
por la obligacion de facilitar a la Administracion datos personales sin su
consentimiento, por establecer un recargo en el Impuesto de Bienes Inmuebles (IBI) a
las viviendas que la Junta de Andalucia considere deshabitadas y por considerar
arbitraria la atribucion al Consejo de Gobierno de declarar el interés social y la
necesidad de ocupacion a efectos de expropiacion forzosa temporal del uso de una
vivienda. También reputaba inconstitucional la aplicacion retroactiva de determinadas
reglas.

Fundamento Unico de laresoluciéon

En el curso del estudio de la norma de referencia, se tuvo noticia de que el
Consejo de Ministros celebrado el 28 de junio de 2013 aprobd un acuerdo por el que
se solicitaba al Presidente del Gobierno la interposicibn de un recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 1, que da nueva redaccién a los articulos 1.3 y
53.1.a) de la Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del derecho a la vivienda en
Andalucia, asi como contra la disposicion adicional segunda del Decreto-ley de la
Junta de Andalucia 6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el cumplimiento
de la funcién social de la propiedad.

Tras el dictamen evacuado por el Consejo de Estado, dicha solicitud se ha
traducido en la presentacion, en fecha 9 de julio de 2013 en el registro del Tribunal
Constitucional, de una demanda de inconstitucionalidad contra los preceptos
indicados.

Constituye criterio habitual de esta Institucion no ejercitar la legitimacién que le
confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucidon espafiola, el articulo 32.1 de la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, y el articulo 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, cuando la accién sea iniciada por cualquiera de los restantes sujetos legitimados
para ello.

El rango constitucional de la Instituciébn, su condicion de comisionado
parlamentario, junto a la autoridad moral de la que gozan sus resoluciones, parecen
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aconsejar la inhibicion de esta Institucion de aquellos procedimientos constitucionales
en que su intervencién no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su
mision de garantizar los derechos fundamentales y las libertades publicas de los
ciudadanos, como ocurre en el caso que aqui se analiza respecto de dos de los cuatro
motivos de inconstitucionalidad alegados por el solicitante de recurso.

La decision que en su dia tome el alto tribunal deberd examinar las tachas de
inconstitucionalidad formuladas por el Presidente del Gobierno en su recurso, y podra
extenderse a otros preceptos de la misma norma por conexion o consecuencia, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 39 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional.

Ademas de lo indicado, ha de sefialarse que en el dia de la fecha, el Tribunal
Constitucional ha acordado la suspensién cautelar de la norma, por un periodo inicial
de hasta cinco meses, que habia solicitado el Presidente del Gobierno de conformidad
con el articulo 161.2 de la Constitucion.

En consecuencia, planteadas ya las cuestiones de fondo al Tribunal

Constitucional, esta Institucion no debe formular pronunciamiento alguno al respecto,
sino aguardar a la decision del alto intérprete de la Constitucion.
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Ley de la Comunidad Auténoma de Aragon 9/2012, de 27 de diciembre, de
Presupuestos de la Comunidad Autbnoma para el ejercicio 2013

Mediante escrito que tuvo entrada en esta institucion el dia 12 de marzo de
2013, el Justicia de Aragon remitié un escrito de la federacién de trabajadores de la
ensefianza de una organizacion sindical de Aragon, solicitando del Defensor del
Pueblo la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la disposicién
adicional vigésima quinta de la Ley 9/2012, de 27 de diciembre.

Las alegaciones en las que se fundamentaba la solicitud de recurso recordaban
gue pocos meses antes, con fecha 18 de julio de 2012, se habia alcanzado un
acuerdo entre la Mesa Sectorial y el Departamento de Educacion, Universidad, Cultura
y Deporte, a tenor del cual todos los interinos que trabajasen ininterrumpidamente,
tanto en vacante de curso completo como en sustitucién que excediera de los 242
dias, y su contrato llegase hasta el 30 de junio, cobrarian los meses de verano. A juicio
de la solicitante de recurso, la disposicion adicional vigésima quinta de la Ley 9/2012
contradice lo acordado y suscrito por las partes, y deja sin efecto el contenido del
acuerdo, lo que supone un ataque directo a la libertad sindical, a la negociacion
colectiva y a la intangibilidad de los convenios.

Con la fundamentacién que a continuacion se transcribe, se rechazé la
interposicién de recurso.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. Dejando aparte las alegaciones relativas al incumplimiento del
Estatuto Béasico del Empleado Publico, que por su caracter de legalidad ordinaria no
tienen relevancia directa a efectos de la eventual inconstitucionalidad de la norma,
parece conveniente comenzar su examen haciendo mencion a las razones
justificativas de la misma, las cuales pueden deducirse del preambulo de la Ley
9/2012, aun cuando en dicho preambulo no se haga una referencia concreta a la
disposicién adicional aqui cuestionada.

En el preambulo antes mencionado, se alude al contexto internacional en el
gue se enmarca la economia nacional y regional, marcado por un recrudecimiento de
las tensiones financieras en el area del euro, el agravamiento de la crisis de deuda
soberana y el proceso de consolidacién fiscal segun las pautas acordadas a escala
europea. Se alude, asimismo, al continuado proceso de ajuste y a la obligada
disciplina presupuestaria imprescindible para el logro de los objetivos marcados por la
Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, estando
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afectada la comunidad autébnoma por la obligacion de un cumplimiento estricto del
objetivo de estabilidad presupuestaria referido al trienio 2013-2015, fijado por el
Consejo de Ministros de 20 de julio de 2012 para el conjunto de comunidades
autonomas.

Es en este contexto econdmico y presupuestario en el que debe situarse la
disposicién adicional sobre la que se solicita la interposicién de recurso, cuya finalidad
evidente es contribuir a la contencién del gasto limitando la extensién temporal y, por
lo tanto, el coste retributivo de los nombramientos efectuados en un colectivo
numeroso como es el del personal funcionario interino docente.

SEGUNDO. EI Tribunal Constitucional ha tenido ocasién con cierta frecuencia
de pronunciarse sobre el alcance de los derechos de los funcionarios y empleados
publicos y la posicion que éstos ocupan frente a las reformas normativas. Asi, en el
reciente Auto 184/2011, se dice que:

“... con respecto a la pretendida afectacién a un derecho adquirido de los
funcionarios y empleados publicos indicamos que «conviene recordar al
respecto que, como advertimos en la STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6.a),
resulta inapropiado el intento de aplicar la controvertida teoria de los derechos
adquiridos en el ambito estatutario, toda vez que en el campo de la relacion
funcionarial, el funcionario adquiere y tiene derechos subjetivos que la ley ha
de respetar... Pero una cosa es o son esos derechos y otra la pretension de
gue aparezcan como inmodificables en su contenido concreto. El funcionario
gue ingresa al servicio de la Administracién Publica se coloca en una situacion
juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente y, por ello, modificable por
uno u otro instrumento normativo de acuerdo con los principios de reserva de
ley y de legalidad, sin que, consecuentemente, pueda exigir que la situacion
estatutaria quede congelada en los términos en que se hallaba regulada al
tiempo de su ingreso..., porque ello se integra en las determinaciones
unilaterales licitas del legislador, al margen de la voluntad de quien entra al
servicio de la Administracion, quien, al hacerlo, acepta el régimen que configura
la relacion estatutaria funcionarial (art. 103.3 CE).”

Por otra parte, la articulacion del principio de igualdad en el &mbito, entre otros,
del empleo publico, tiene caracteristicas propias en las que el margen de actuacién del
legislador es notablemente mas amplio que en otros &mbitos. Como se recuerda en el
ATC 113/1996:
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“Desde la STC 7/1984, este Tribunal ha venido sosteniendo que la igualdad o
desigualdad entre estructuras que son creacion del Derecho cuales son los
cuerpos y hay que entender las situaciones funcionariales, de existir, es el
resultado de la definicién que aquel haga de ellas, esto es, de su configuracion
juridica que puede quedar delimitada por la presencia de muy diversos
factores.

La discriminacién, de existir, Unicamente devendra de la aplicacién por el
legislador o la Administracion de criterios de diferenciaciébn no objetivos ni
generales, disfrutando, ademas, de un amplio margen de actuacién a la hora
de consolidar, modificar o completar sus estructuras y de concretar o configurar
organizativamente el status del personal a su servicio (SSTC 50/1986, 57/1990,
293/1993, 9/1995)".

Hay que partir, pues, en este tipo de asuntos, de la toma en consideracion del
amplio margen de accion del que dispone el legislador para consolidar, modificar o
completar las estructuras administrativas que son creacion del derecho, y el que,
asimismo, tiene la Administracién Puablica para organizar sus servicios.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, como el Tribunal Constitucional ha
sefialado en numerosas ocasiones, “el campo de aplicacién del derecho al trabajo en
la Funcion Publica esta regulado en el articulo 103.3 de la Constitucion y no en el 35,
afladiendo a continuacion que “el derecho al trabajo constitucionalmente protegido no
garantiza en modo alguno el derecho a que dicho trabajo se desarrolle en
determinadas condiciones, con ausencia de limitaciones, sino que garantiza
simplemente que el legislador, en el &mbito de la Funcién Publica, no va a imponer
requisitos o condiciones que no respondan a intereses publicos” (SSTC 178/1989 y
42/1990, entre otras).

TERCERO. En este caso, como ocurria en el caso tratado en el ATC 85/2010,
se estima afectado por el precepto legal cuestionado el derecho a la negociacion
colectiva (art. 37.1 CE), que forma parte del contenido del derecho a la libertad sindical
(art. 28.1 CE). Dijo al respecto entonces el Tribunal:

“... como hemos sefialado en la STC 210/1990, en un supuesto que, en cuanto
a la identificacion de los derechos afectados, presenta evidentes similitudes
con el que ahora nos ocupa, el derecho especifico a tener en cuenta dada la
duda de constitucional suscitada, referida al alcance y valor normativo del
convenio colectivo, es el articulo 37.1 CE que reconoce el derecho a la
negociacién colectiva. Sélo si se reconociera la «afectacion» en los términos
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constitucionales del articulo 86.1 CE de ese derecho podria llegar a plantearse
si ademas ello supone una « afectacion» al derecho a la libertad sindical, toda
vez que la alegada «afectacibn» de aquél es presupuesto para poder
considerar la posible «afectacién» de éste (FJ2).

El derecho a la negociacién colectiva se reconoce en el articulo 37.1 CE,
precepto ubicado en la seccién segunda, que lleva por rabrica «De los
derechos y deberes de los ciudadanos»; del capitulo Il, intitulado «Derechos y
libertades», del Titulo primero de la Constitucion, que tiene por denominacion
«De los derechos y deberes fundamentales». Dispone aquel precepto que «[L]a
ley garantizard el derecho a la negociacién colectiva laboral entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza
vinculante de los convenios». No obstante el doble mandato que el tenor del
articulo 37.1 CE dirige a la ley de garantizar el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios,
asi como la fuerza vinculante de los convenios colectivos, este Tribunal ha
declarado que esa facultad que poseen los representantes de los trabajadores
y empresarios (art. 37.1 CE) de regular sus intereses reciprocos mediante la
negociacién colectiva «es una facultad no derivada de la ley, sino propia que
encuentra expresion juridica en el texto constitucional», asi como que la fuerza
vinculante de los convenios «emana de la Constitucién, que garantiza con
caracter vinculante los convenios, al tiempo que ordena garantizarla de manera
imperativa al legislador ordinario» (STC 58/1985, de 30 de abril, FJ 3)".

Entiende esta Institucion que el precepto de la norma aqui examinada -ya sea
lo relativo a la extensién del nombramiento de los interinos docentes o lo referido al
cumplimiento de los convenios, acuerdos o pactos- no afecta al contenido esencial del
derecho constitucional a la negociacion colectiva ni cuestiona la intangibilidad o
inalterabilidad de ésta. Conviene recordar que en el caso tratado por el auto antes
parcialmente transcrito se modificaba lo pactado en el convenio colectivo vigente de la
Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, y el propio 6rgano jurisdiccional que planteé la
cuestién de inconstitucionalidad que dio lugar al pronunciamiento contenido en dicho
auto aceptaba en su planteamiento que el convenio colectivo pudiera ser modificado
durante su vigencia por otro convenio y asimismo su suspension, modificacion e
incluso supresion, durante su vigencia, mediante ley, cuando concurriesen
circunstancias que pudieran justificarlo.

Al respecto, el Tribunal en el fundamento juridico 8 del Auto 85/2011 decia
literalmente lo siguiente:
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“Los preceptos legales cuestionados, en la redaccion que les ha dado el
articulo 1 del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, no regulan el régimen
general del derecho a la negociacion colectiva reconocido en el articulo 37.1
CE, ni nada disponen sobre la fuerza vinculante de los convenios colectivos en
general, ni, en particular, sobre los directamente por aquellos concernidos, que
mantienen la fuerza vinculante propia de este tipo de fuente, derivada de su
posicién en el sistema de fuentes.

Para el érgano judicial promotor de la cuestion de inconstitucionalidad, sin
embargo, los preceptos cuestionados «afectan» al derecho a la negociacion
colectiva en la medida en que afectan a la intangibilidad del convenio colectivo
gue es elemento o contenido esencial de aquel derecho. Abstraccion hecha de
que la intangibilidad o inalterabilidad no puede identificarse, ni, en
consecuencia, confundirse, como se hace en el auto de planteamiento de la
cuestion, con la fuerza vinculante del convenio colectivo, lo cierto es que, como
ya ha tenido ocasién de declarar este Tribunal, del articulo 37.1 CE no emana
ni deriva la supuesta intangibilidad o inalterabilidad del convenio colectivo
frente a la norma legal, incluso aunque se trate de una norma sobrevenida
(STC 210/1990, de 20 de diciembre, FFJJ 2 y 3), insistiendo el Tribunal en el
contexto de esta declaracion, en que, en virtud del principio de jerarquia
normativa, es el convenio colectivo el que debe respetar y someterse no sélo a
la ley formal, sino, mas genéricamente, a las normas de mayor rango jerarquico
y no al contrario (ibidem; en el mismo sentido, SSTC 177/1988, de 10 de
octubre, FJ 4; 171/1989, de 19 de octubre, FJ 2; 92/1994, de 21 de marzo, FJ
2;y 62/2001, de 1 de marzo, FJ 3; ATC 34/2005, de 31 de enero, FJ 5).

Asi pues, los preceptos legales cuestionados no suponen una «afectacion», en
el sentido constitucional del término, del derecho a la negociacion colectiva
reconocido en el articulo 37.1 CE, en cuanto ni regulan el régimen general de
dicho derecho, ni la intangibilidad del convenio colectivo se configura como uno
de sus elementos esenciales, por lo que no han franqueado el limite material
gue al decreto-ley le impone el articulo 86.1 CE de no afectar a los derechos,
deberes y libertades del titulo | CE”.

La doctrina expuesta es aplicable, entiende esta Institucion, al presente caso,

en el que causas de interés general y circunstancias excepcionales justifican, a juicio
del legislador de Aragon, que queden sin efecto los acuerdos y convenios en aquellos
aspectos en los que su aplicacién haria inviable el logro de las finalidades previstas de
contencién del déficit y reduccion del gasto publico.
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CUARTO. Si bien desde el punto de vista de la constitucionalidad la norma no
parece cuestionable, surgen mas dudas respecto de la conveniencia practica de la
adopcion de una norma de este cardcter, al menos en algunos supuestos. Si el
nombramiento del personal funcionario interino abarca el periodo lectivo comprendido
desde el primer dia de curso hasta el 30 de junio, y en esta Ultima fecha, y en todo
caso, se procede al cese de este personal, se producira inevitablemente el efecto de
desajuste en las plantillas de los centros docentes para atender a las actividades que
los centros realizan hasta el comienzo del siguiente curso escolar, incluida aqui la
celebracién de evaluaciones y examenes, la configuraciéon de horarios y la preparacion
del curso inmediatamente siguiente. Frente a estos inconvenientes, la norma sélo se
justifica en el escaso ahorro que pueden suponer las ndminas de este personal
durante dos mensualidades, ahorro éste que en el conjunto de los gastos de personal
de la Administracién autonémica no parece en absoluto relevante.

No obstante, y como ya se ha mencionado, estas consideraciones no influyen

en lo que se refiere a la suficiencia de fundamentos para la interposicion del recurso
solicitado.
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Ley de la Comunidad Autonoma de Canarias 10/2012, de 29 de diciembre, de
Presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma para 2013

Mediante diversos escritos se solicité del Defensor del Pueblo la interposicion
de recurso de inconstitucionalidad contra la disposicion adicional quincuagésima
séptima de la Ley 10/2012, de 29 de diciembre.

Por su parte, el Diputado del Comun del Parlamento de Canarias, receptor de
guejas en relaciéon con esta misma norma, solicité de esta Institucién, mediante escrito
de fecha 1 de marzo de 2013, la interposicién del recurso, remitiendo informe al
respecto, en el que se fundamental tal solicitud, en los términos a los que se hara
referencia mas adelante.

El precepto de la ley, contra el que se solicitaba la interposicién del recurso,
determinaba la reduccion de la jornada de trabajo de los funcionarios interinos y del
personal laboral indefinido y temporal del ambito de la Administracion General de la
Comunidad Auténoma de Canarias durante el ejercicio 2013.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. De las alegaciones antes resefiadas, hay que excluir la mencionada
en primer lugar relativa a la posible infraccién del articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores, por cuanto carece de relevancia constitucional al estar referida a un
precepto de la legislacién ordinaria. Tal alegacién puede ser utilizada en un proceso
jurisdiccional ordinario, y tal parece que asi ha sido, planteado contra las instrucciones
de 10 de enero de 2013 dictadas por la Direccién General de la Funcion Publica de la
Consejeria de Presidencia, Justicia e Igualdad del Gobierno de Canarias para la
aplicacion de la disposicion adicional cuestionada y mediante las cuales se ha
modificado la jornada y horario, asi como las retribuciones, del personal afectado a
partir del 14 de enero pasado. Sin embargo, tal alegacion carece de entidad para la
eventual interposicion de un recurso de inconstitucionalidad que es lo que se solicita
de esta Institucion constitucional.

Por otro lado, tampoco se tomara en consideracion la alegacion relativa a la
exclusividad del Estado en materia de legislacion laboral, ya que esta Institucion viene
sosteniendo desde el inicio de su actividad que las cuestiones competenciales deben
ser planteadas y defendidas por los sujetos legitimados titulares de la competencia, sin
que le corresponda al Defensor del Pueblo intervenir ni pronunciarse respecto de tales
cuestiones. Por Ultimo, tampoco parece posible tomar en consideracion la alegacion
sobre el posible fraude de ley en el que incurriria la disposicién adicional cuestionada,
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ya que tal infraccion cabria aplicarla a los actos aplicativos de la norma y no a la
norma misma puesto que dificilmente una norma de rango legal puede incurrir en el
vicio alegado.

SEGUNDO. Entrando ya en el examen de la alegacion relativa al principio de
igualdad conviene precisar el alcance de la norma objeto de la solicitud de recurso. En
dicha norma se dispone la reduccion en un 20% de la jornada de trabajo con efectos
en las retribuciones para el personal interino, temporal e indefinido no fijo de la
Administracion de la Comunidad Autbnoma de Canarias, lo que se considera contrario
al articulo 14 de la Constitucién por desigualdad de trato que supone entre el personal
interino y temporal al que afecta la medida y el personal funcionario de carrera y
laboral fijo al que no se impone esa reduccion de del 20% y, asimismo, respecto del
personal temporal excluido de su aplicacion.

Ahora bien, la norma precisa que su vigencia es temporal, circunscribiéndose al
“ejercicio presupuestario de 2013", su aplicacion también se circunscribe a las
administraciones, organismos y entidades de derecho publico “con presupuesto
limitativo” y se justifica en razones de “contencién del gasto publico” y en la finalidad
de “mantener el empleo publico”. Se trata pues de una medida de caracter temporal y
excepcional a través de la cual se pretende contribuir al objetivo de contencion del
déficit pablico al que estan obligadas las comunidades auténomas por aplicacion de la
normativa estatal, siendo prueba de ello que la propia norma autoriza al Consejo de
Gobierno para minorar o, incluso, dejar sin efecto la medida —debe sobreentenderse-
si las condiciones presupuestarias lo permiten.

Por otra parte, la medida provisional de reduccion de jornada y retribuciones
recae sobre parte del personal con vinculo temporal y no sobre el que lo tiene
permanente. Ese diferente vinculo es significativo ya que implica y revela el distinto
grado de necesidad con el que la Administracion precisa de la actividad de uno y otro
tipo de personal. En un caso se trata de necesidades constantes y permanentes,
imprescindibles para el ejercicio de las funciones encomendadas. En el otro, la
temporalidad del vinculo apunta al caracter coyuntural de la necesidad, ya sea por el
objeto de la actividad o por la organizacion interna de la propia Administracién que
genera, en no pocas ocasiones y por distintas causas, vacantes cuya cobertura
provisional se considera conveniente. Se trata, pues, de posiciones juridicas en origen
diferentes cuya comparacion desde el punto de vista de la igualdad por si misma no
resulta relevante.

Al respecto, debe recordarse el Auto 113/1996, de 29 de abril (que hace
referencia a un caso de trato retributivo distinto hacia un mismo grupo de funcionarios),
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en el que Tribunal Constitucional pone en valor la libertad de opcion del legislador, asi
como el imprescindible respeto a la capacidad de autoorganizaciéon que corresponde a
la Administracion Publica, pronunciandose en los siguientes términos:

“Desde la STC 7/1984, este Tribunal ha venido sosteniendo que la igualdad o
desigualdad entre estructuras que son creaciéon del Derecho, cuales son los
cuerpos y hay que entender las situaciones funcionariales, de existir, es el
resultado de la definicién que aquél haga de ellas, esto es, de su configuracion
juridica que puede quedar delimitada por la presencia de muy diversos
factores.

La discriminacién, de existir, Unicamente devendra de la aplicaciéon por el
legislador o la Administracion de criterios de diferenciacion no objetivos ni
generales, disfrutando, ademas, de un amplio margen de actuacion a la hora
de consolidar, modificar o completar sus estructuras y de concretar o configurar
organizativamente el status del personal a su servicio (SSTC 50/1986, 57/1990,
293/1993, 9/1995)".

De acuerdo con esta doctrina parece admisible que el legislador, en el marco
de la excepcional y grave situacion econémica actual, pueda adoptar medidas mas o
menos excepcionales como la aqui examinada con la evidente finalidad de restringir el
gasto publico. EI amplio margen de accién del que dispone el legislador para
consolidar, modificar o completar las estructuras administrativas que son creacion del
derecho, y el que asimismo tiene la Administracion Puablica para organizar sus
servicios posibilita la adopcién de medidas de este caracter. Mas auln, si, como ocurre
en el presente caso, la medida cuestionada tiene un caracter excepcional y temporal
siendo Unicamente de aplicacién hasta la finalizacién del ejercicio 2013, y pudiendo
ser minorada o eliminada si se cumplen ciertos requisitos de contencion del déficit,
minoracién de deuda y recuperacion de ingresos.

Ademas, se debe recordar que el funcionario que ingresa en la Funcién Publica
adquiere y detenta derechos subjetivos que la ley tiene que respetar, sin que pueda
esperar que sus derechos queden congelados en los términos en los que se
encontraban en el momento de su ingreso. Sobre este asunto se ha pronunciado
extensamente el Tribunal Constitucional, manifestando:

“El funcionario que ingresa al servicio de la Administracion Publica se coloca en
una situacion juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente vy, por ello,
modificable por uno u otro instrumento normativo, de acuerdo con los principios
de reserva de ley y de legalidad, sin que, consecuentemente, pueda exigir que
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la situacion estatutaria quede congelada en los términos en que se hallaba
regulada al tiempo de su ingreso, 0 que se mantenga la situacién administrativa
gue se esta disfrutando o bien, en fin, que el derecho a pensién, causado por el
funcionario, no pueda ser incompatibilizado por ley, en orden a su disfrute por
sus beneficiarios, en atencion a razonables y justificadas circunstancias,
porgue ello se integra en las determinaciones unilaterales licitas del legislador,
al margen de la voluntad de quien entra al servicio de la Administracién, quien,
al hacerlo, acepta el régimen que configura la relacién estatutaria funcionarial
(art. 103.3 CE) (STC 99/1987, FJ 6)".

En este orden de cosas, es necesario recordar que el Tribunal Constitucional
ya se ha pronunciado sobre la concreta cuestion de la reduccién del salario en el
ambito del empleo publico en varios pronunciamientos recientes, y relativos a
restricciones mas severas que la aqui tratada en las que la minoracion salarial no se
compensaba con la proporcional reduccion de jornada:

Asi, por ejemplo, en el ATC 35/2012 y con mencién a la doctrina ya antes
expresada, se afirma:

“Ya se descartdé en el ATC 179/2011 que el Real Decreto-ley (...) haya
producido una expropiacion de derechos econémicos de los empleados
publicos que contravenga lo dispuesto en el articulo 33.3 CE, porque «la
reduccion de retribuciones impuesta por el articulo 1 del Real Decreto-ley (...)
afecta a derechos econdmicos aun no devengados por corresponder a
mensualidades en las que aln no se ha prestado el servicio publico y, en
consecuencia, no se encuentran incorporados al patrimonio del funcionario, por
lo que no cabe hablar de derechos adquiridos de los que los funcionarios hayan
sido privados sin indemnizacion (art. 33.3 CE), ni de una regulacion que afecta
retroactivamente a derechos ya nacidos. Por la misma razén... ha de
descartarse que la reduccién de retribuciones impuesta... quiebre el principio
de proteccion de la confianza legitima, en cuanto manifestacion del principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE)»".

Entiende esta Institucién que la aplicacién de la doctrina jurisprudencial hasta
aqui expuesta permite concluir que la medida establecida por la disposicion adicional
guincuagésima séptima de la Ley 10/2012, de 29 de diciembre, de Presupuestos
Generales de la Comunidad Autbnoma de Canarias para 2013, no es inconstitucional
desde la perspectiva del principio de igualdad proclamado por el articulo 14 de la
Constitucion, ni del 23.2 de la misma que aplica especificamente tal principio al ambito
del acceso y permanencia de los ciudadanos a funciones y cargos publicos.
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Aparte de lo ya dicho antes sobre la consecuencia del caracter permanente o
temporal del vinculo juridico del personal con la Administracion, tampoco parece que
el principio de igualdad quede afectado por las exclusiones que la norma prevé en su
ambito de aplicacion respecto de determinados empleados publicos con vinculo no fijo,
por cuanto tales exclusiones pueden justificarse por la trascendencia de las tareas
encomendadas a quienes se excluye y en la inconveniencia de que reduzcan su
jornada para atender a las funciones publicas encomendadas. Dentro de su libertad de
opcién para configurar el servicio publico el legislador ha estimado que el personal al
servicio de la Administracion de Justicia, el personal docente no universitario, el que
presta servicio en gerencias y centros de salud del Servicio Canario de Salud y en
Hemodonacién y Hemoterapia, debian mantener integra su jornada laboral para
atender a los servicios que prestan cuya naturaleza esencial los diferencia, en el
criterio del legislador, de los restantes. Ese hecho diferencial vinculado a las
caracteristicas del servicio prestado impide fundamentar el juicio de igualdad en la
comparacion de las consecuencias de la norma para unos y otros, siendo el término
preciso de comparacion el trato que se da a quienes estan en iguales condiciones, que
es donde la norma no distingue.

TERCERO. Por ultimo, se alega también que el articulo 15.1 de la Ley 3/2012,
es contrario al articulo 10.2 de la Constitucién en relacién con el 23 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, asi como a la clausula cuarta de la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio, sobre el trabajo de duracion determinada.

Al respecto hay que estar a lo que dispone el Tribunal Constitucional sobre el
canon de constitucionalidad bajo el que deben examinarse las leyes, canon
establecido, entre otras, en la Sentencia 28/1991, de 14 de febrero, en la que se
afirma que “ningun tratado internacional recibe del articulo 96.1 CE mas que la
consideracion de norma que, dotada de la fuerza pasiva que el precepto le otorga,
forma parte del ordenamiento interno; de manera que la supuesta contradiccion de los
tratados por las leyes o por otras disposiciones normativas posteriores no es cuestion
que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba ser resuelto por el
Tribunal Constitucional (STC 49/1988, fundamento juridico 14, in fine), sino que, como
puro problema de selecciéon del derecho aplicable al caso concreto, su resolucion
corresponde a los 6rganos judiciales en los litigios de que conozcan. En suma, la
eventual infraccién de la legislacibn comunitaria europea por leyes o normas estatales
0 autondémicas posteriores no convierte en litigio constitucional lo que sélo es un
conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el ambito de la
jurisdiccién ordinaria”.
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Es cierto, sin embargo, que el vigente Estatuto Basico del Empleado Publico
prosigue la larga tradicién en la progresiva equiparacion del personal funcionario y
laboral, cuyas diferencias en su régimen juridico desde la jurisprudencia se viene
justificando en aras a no apreciar trato discriminatorio en tanto que éste sea razonable
y justificado, entendiéndose por esta instancia objetiva y razonablemente justificado el
trato distinto de ambos colectivos en base a la distinta naturaleza del vinculo, a su
distinto régimen y a la distinta posicion que respecto a unos y otros tiene la
Administracion.

Esta linea de equiparacion ha tenido su traslacion en la paulatina equiparacion,
dentro de cada uno de los colectivos citados (funcionarios, laborales o estatutarios), en
lo que se refiere al caracter permanente 0 no de la vinculacion, es decir, por un lado
los funcionarios o estatutarios de carrera o fijos frente a funcionarios interinos o
estatutarios temporales, y por otro los laborales fijos frente a los laborales temporales
(e incluso laborales indefinidos no fijos).

Este tratamiento igualitario tiene como marco de referencia y reconocimiento la
Directiva antes citada 1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada y en el Acuerdo Marco sobre
la misma cuestion anexo a dicha Directiva, que ha tenido un amplio reflejo en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea, en la que se viene a
eliminar la discriminacion existente en el ambito retributivo tanto en el sector del
empleo publico como en el privado.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha mantenido una linea dubitativa a
este respecto, pues si bien reconoce el valor de las resoluciones del Tribunal Europeo,
por otro lado, y como se ha mencionado, no considera canon de constitucionalidad el
Derecho Comunitario, lo que ha dado lugar, en ocasiones, a mantener la legitimidad
de la diferenciacion entre funcionario de carrera e interinos. En este sentido cabe
destacar los Autos 112/2008, de 14 de abril y el 63/1996, de 12 de marzo, e incluso la
STC 137/2009, de 15 de junio que, aunque referida a otros ambitos distintos del
retributivo, viene a legitimar el distinto criterio del legislador respecto a la distinta
vinculacion temporal.

Todo lo anterior, unido al caracter temporal de la medida de reduccion de
jornada y retribuciones del personal afectado sefialado en la ley y su conexién con la
restriccion del gasto impuesto a la Administracién autonémica, llevan a considerar que
la misma es constitucionalmente legitima y que no procede, en consecuencia, la
interposicion del recurso de inconstitucionalidad solicitado.
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Decreto-ley de la Comunidad Auténoma de Catalufia 5/2012, de 18 de diciembre,
del impuesto sobre los depdsitos en entidades de crédito

Un ciudadano a titulo particular solicité del Defensor del Puelo la interposicion
de recursos de inconstitucionalidad contra el articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de
diciembre, y contra el Decreto-ley de Catalufia 5/2012, de 18 de diciembre. Alegaba el
compareciente la falta de respeto al sistema competencial establecido en la
Constitucién y en los Estatutos de autonomia de la norma que crea el impuesto sobre
los depésitos en las entidades de crédito y enerva su tributacion con la cuota O.

Al haberse dictado por esta institucion resolucién conjunta para estas dos
disposiciones legales, se reproduce aqui Unicamente el texto integro que se refiere al
real decreto-ley. La resolucion puede consultarse en la secuencia correspondiente a la
Ley estatal 16/2012, de 27 de diciembre, en este mismo anexo.

Fundamento de la resolucion

“En primer término respecto a la solicitud de interposicion de recurso de
inconstitucionalidad contra el Decreto-ley de Cataluiia 5/2012, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre depoésitos en las entidades de crédito, hay que sefialar que ha sido
objeto de impugnacion por el Presidente del Gobierno ante el Tribunal Constitucional.
La Providencia de dicho Tribunal de 15 de enero de 2013 ha admitido a trdmite el
recurso con el nUmero 7279-2012, en la que a su vez acuerda la suspension de su
vigencia y aplicacion desde el dia 28 de diciembre de 2012, por lo que esta Institucién
Nno se va a pronunciar sobre esta cuestion. El motivo de esta decision radica en que
son idénticos los planteamientos efectuados para solicitar la impugnacion y los
alegados ante el Tribunal Constitucional”.

158



Anexo E. 5. SOLICITUDES DE INTERVENCION ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Ley de la Comunidad Auténoma de las llles Balears 3/2013, de 17 de julio, de
modificacion de la Ley 6/2006, de 12 de abril, balear de caza y pesca fluvial

Mediante escrito que tuvo entrada en esta Institucion el dia 23 de agosto de
2013, un ciudadano, en representacion de una asociacion balear de entidades de
caza, solicité la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de las
llles Balears 3/2013, de 17 de julio, de modificacién de la Ley 6/2006, de 12 de abiril,
balear de caza y pesca fluvial. La resolucion denegatoria se fundament6 en las
consideraciones siguientes:

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. Ante todo, han de quedar directamente desestimados los
fundamentos juridicos que la solicitud aduce en forma manifiestamente improcedente
0 que carecen de relevancia constitucional. El fundamento segundo, referido a que “no
se ha realizado, como ejemplo, el tramite de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, en su articulo 24.1.c): Del procedimiento de elaboracibn de los
reglamentos”, no es aplicable al procedimiento de elaboracion de las disposiciones con
rango de ley ni, sobre todo, tiene alcance constitucional.

No obstante, y centrado el examen de la solicitud en los aspectos de
constitucionalidad, que son los Unicos que aqui pueden ser tenidos en cuenta, cabe
adelantar que los peticionarios hacen un analisis de la Ley 3/2013 apenas referido
directamente a la Constitucion, pues las referencias a ella o son directa y claramente
no aceptables, o su relaciéon con alguna de las reglas constitucionales no queda
claramente establecida en el escrito de solicitud. El andlisis de los solicitantes queda
mucho méas cerca de la oportunidad legislativa de la solucion dada por el legislador
balear que de la constitucionalidad, lo cual dificimente puede conducir a esta
Institucion a estimar la peticion.

En efecto, el argumento principal, si no el Gnico, o al menos del que derivarian
practicamente todos los demas, es que la modificacion operada por la Ley 3/2013
viene a imponer obligatoriamente que todo cazador es deportista de la caza, sin
cazadores no deportistas, 0 que toda actividad de caza es deporte. De darse tal
equiparacion, lo cual se discutira a continuacion, sélo seria inconstitucional a juicio de
esta Institucidn si resultara arbitraria, con vulneracion del articulo 9 CE en su apartado
3. Como se vera, las demas referencias a la Constitucion no pueden servir, en este
caso, de canon de verificacion de si la Ley 3/2013, o de algunos de sus preceptos, se
ajusta o no a la Constitucion.
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SEGUNDO. La solicitud de interposicion de recurso de inconstitucionalidad
viene fundamentada en que, segun los solicitantes, la Constitucion espafiola
reconoceria claramente en su articulo 148.1 que la caza y el deporte son dos materias
totalmente distintas, pues su apartado 112 se refiere a la caza, o sea a la accion de
cazar (buscar o perseguir animales para cobrarlos o matarlos) mientras que su
apartado 192 se refiere al deporte (actividad fisica ejercida como juego o competicion
Cuya practica supone entrenamiento y sujecidon a normas). A su vez, el Estatuto de
Autonomia también reconoce que caza y deporte son materias distintas. Por su parte,
la Ley 3/2013 trataria la caza como deporte y a los cazadores como deportistas, a sus
entidades asociativas como asociaciones deportivas, y a las modalidades de caza
como modalidades deportivas. La asociacion por el contrario sostiene que la caza no
es, 0 no es necesariamente, un deporte. Con la Ley 3/2013 se identificaria caza con
deporte, sin distincion, o sea, no podria cazarse sin practicar un deporte.

La premisa basica de los solicitantes es la presunta identificacion por la Ley
3/2013 entre caza y deporte, o sea que toda accién de cazar seria ejercicio deportivo.
Logicamente la proposicion opuesta es cierta y no es objeto de discusién, toda accion
deportiva de cazar es caza. Y la primera conclusion, siquiera provisional y un tanto
trivial, es que a todos los cazadores se les aplica la Ley de Caza y a todos los
cazadores que cacen como deporte se les aplica también la Ley del Deporte.

La cuestion crucial es entonces si con la nueva ley todo cazador es
necesariamente deportista, y la respuesta en este nivel inicial del andlisis no puede ser
afirmativa, o sea de la Ley 3/2013 no puede deducirse que todo cazador sea
necesariamente deportista, porque de una disciplina juridica no puede deducirse la
intencién, emocién o finalidad buscada por las personas para realizar una actividad de
su eleccidn. Sin embargo, esto no seria suficiente para desestimar el argumento.

Ha de partirse de la definicion de caza contenida en la Ley: “Actividad deportiva
y de ocio...”, y también ha de partirse en que esta definicién es “para la aplicacién de
la presente ley”, o sea, no es una definicion de finalidad gramatical ni otra finalidad
extrajuridica. También ha de partirse de la definicion de cazador: “Quien practica la
caza y reune todos los requisitos legalmente exigidos al efecto; el derecho a cazar
corresponde a personas mayores de 14 afios que, habiendo acreditado la aptitud y el
conocimiento precisos, estén en posesion de la licencia de caza de las llles Balears o
equivalente”. En estas definiciones no hay mencion al caracter exclusivo de la caza
como deporte ni menos aun a los cazadores como deportistas.

Entre los derechos del cazador estan, ademas de ejercer la caza en las
condiciones “establecidas en esta ley y en el ordenamiento juridico”, el de “integrarse o
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constituir libremente asociaciones para el ejercicio de la caza”. Entre los requisitos
para el ejercicio de la caza en las llles Balears se encuentra que el cazador debe estar
en posesion de, entre otros documentos, una ‘“licencia de caza valida y vigente, de
conformidad con las determinaciones de esta ley”. Tampoco aqui hay menciones al
caracter deportivo.

El examen de la Ley 3/2013 podria continuar en términos equivalentes. No es
hasta el nimero 19 de su articulo primero cuando se encuentra una mencion a lo
deportivo: En el articulo 55 de la Ley balear de caza y pesca fluvial de 2006 se
modifica el punto 3: se refiere a las “entidades colaboradoras, asociaciones de cazay
sociedades de cazadores”, donde a la Federacion Balear de Caza y a las asociaciones
de cazadores se les da el caracter de entidades colaboradoras con la consejeria
competente en materia de caza, en materias de gestion cinegética, conservacion de
las especies de caza y de fomento de la formacién y las buenas practicas cinegéticas.

Mas adelante también se alude a que “pueden ser habilitados, para colaborar
[los] celadores privados de caza, celadores federativos de caza, asi como cualquier
otro personal de vigilancia de caza y proteccion de la naturaleza ... Estos celadores no
tienen la condicion de agentes de autoridad...”.

Lo decisivo ciertamente -la caza en las leyes de llles Balears, como en la ley
estatal de 1970- es tratado como una actividad compleja, en la que confluyen aspectos
de preservacion, enriquecimiento del medio, econdmicos, cientificos e industriales v,
sin duda alguna, también deportivos. Ello hace que la caza sea objeto de una ley
especifica, singular y propia cuyo contenido no forma parte de una “ley del deporte”,
aunque haya una conexién entre caza y deporte, conexion nada anormal ni menos
inconstitucional, hasta ha de considerarse una conexién necesaria, pues muchos
cazadores —quiza la mayoria- la practican actualmente considerandola como una
practica deportiva.

En la caza se dan muy variados aspectos: defensa del medio, riqueza forestal,
fauna, agricultura, cultura, deporte, etc., que no pueden ser desconocidos; al contrario,
han de ser contemplados, como los solicitantes aducen y con toda correcciéon a
nuestro juicio. Pero para los solicitantes, los cazadores, al ser considerados como
deportistas, y las sociedades de caza como clubes deportivos, son tratados de modo
desigual frente a los digamos “meros deportistas”, ya que sus fines, objetivos y
actividades y funciones son distintos de los intereses deportivos. Los solicitantes
parece que pretenden ser tratados a veces de modo desigual frente a los deportistas y
a veces en forma igual, y sus sociedades de cazadores ser tratadas a veces de modo
distinto y otras idéntico de los clubes deportivos. Esta Institucion no encuentra que
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sean tratados de modo totalmente igual. Una lectura atenta de la Ley balear de caza y
pesca fluvial muestra que es asi: la configuracion de la caza como actividad singular y
como derecho de las personas, derecho sujeto a licencia, que se ejerce sobre un
terreno y susceptible de trafico juridico, con regulacion de las especies cinegéticas y
de las piezas, de los espacios cinegéticos y de los cotos de caza, demuestra que esta
actividad sometida a planificacion y ordenacion publicas no es la propia de un
deportista. Las sociedades de cazadores no son necesariamente clubes deportivos.
En suma, los diversos aspectos que ofrece la caza en una ley ad hoc excluye que la
caza esté siendo abordada sélo y exclusivamente como un deporte en la Ley 3/2013.

La ley dice que caza es una ‘actividad deportiva y de ocio’. Una cosa son los
cazadores (identificados por la licencia de caza expedida por la Administracion
conforme a la Ley de caza, obligatoria para practicarla), y otra son los deportistas (con
licencia deportiva), y de aqui no puede deducirse que el legislador infrinja la
Constitucion si decide reunir en la misma persona ambas cualidades, a los meros
efectos de la “administracion” de la caza, y no a efectos emocionales o de
convicciones personales o de preferencias en el disfrute del ocio.

No se pervierte la caza por equipararla en ocasiones al deporte, y no a todos
los efectos; ni por ello se “minimiza” la pura accién de cazar. La caza es basicamente
un aprovechamiento de un recurso natural, no todos hemos de tomarla personalmente
como deporte, pero las circunstancias sociales y culturales pueden aconsejar su
tratamiento administrativo unificado a ciertos efectos y diversificado a otros. Nada de
esto haria que la actividad deportiva de cazar sea la “minima expresion de la caza” ni
que ésta se degrade ni se promocione; ni sobre todo hay causa de
inconstitucionalidad.

Sin duda alguna la cinegética esta regulada como un elemento de
conservacion de habitats y especies si los recursos naturales se aprovechan de forma
sostenible, pero también es cierto que no todas las personas admitirian que la caza
sea “un arte”, incluso aunque lo digan las leyes. En la experiencia de esta Institucion
por las quejas recibidas, hay personas que consideran que la caza es una actividad
que deberia poco menos que quedar abolida. No por ello puede esta Institucién juzgar
si estamos ante un arte 0 ante una practica condenable, no es funcién del Defensor
del Pueblo, y menos en un juicio de constitucionalidad como el presente, entrar en
estas cuestiones.

Lo que si puede afirmarse es que la Constitucion no impide al legislador que

considere en ocasiones la caza como una actividad deportiva. La Constitucion no
prohibe que la Administracion encuentre colaboracion en instancias deportivas y con
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arreglo a céanones deportivos, para la gestion aparejada, la formacién de los
cazadores, y algunas otras acciones concomitantes; dificilmente todas ellas pueden
considerarse deportivas, ni todas las actividades deportivas son “competitivas”. La
vigilancia de la caza por los agentes ambientales, la redaccion y aprobacion de los
planes técnicos de caza, la recuperacion de habitats, no tienen caracter directamente
deportivo. Si deporte es, segun el DRAE, una actividad fisica ejercida como juego o
competicion, entonces puede haber deporte como mero juego o diversion, y no
siempre ha de haber competicion. Virtualmente todos los deportes pueden ser
practicados fuera del dmbito de la competicion, no siempre habra “dos o mas”
deportistas 0 equipos compitiendo entre ellos por un premio final. Pero si los
cazadores en una jornada de caza salen al campo bajo unas normas de la Ley de
Caza (cupos, etc.) para recrearse y evadirse de los problemas cotidianos, empujados
por un instinto atavico de contacto con la naturaleza, entonces mas alla de las
preferencias personales en cuanto a emociones, identificacion subjetiva y
convicciones, el legislador puede, sin infringir la Constitucion, adoptar la disciplina
deportiva como esquema de regulacién de algunos aspectos de la caza.

Dos materias diferentes, como la caza y el deporte, pueden ser reunidas en un
tratamiento uniforme, y no por ello dejan de ser materias distintas. Aunque los
cazadores se identifiqguen por tener una licencia de caza que les da derecho a su
ejercicio, practicado bajo una ley de caza, entonces puede tener sentido decir que
ademas sea tratada como una actividad deportiva, no siempre ni necesariamente.
Estamos dentro del umbral de las decisiones del legislador, y estas decisiones caben
dentro de la Constitucién, y aqui no se discute su mayor o menor oportunidad.

No es cierto pues que con la Ley 3/2013 todo el mundo de la caza quede
relegado al deporte. Ni hay por tanto causa de inconstitucionalidad.

TERCERO. Sentado lo anterior, y confrontado con los argumentos de la
asociacion solicitante, las conclusiones de esta Institucién son practicamente directas.

Sobre la nueva redaccion del articulo 21.5.b): Zonas de seguridad, los
solicitantes no alegan de forma convincente para esta Institucién por qué entra en
colisién “sobre la responsabilidad del titular del aprovechamiento cinegético recogidas
en la propia Ley de Caza”. Claro que el titular de una edificacién o de parcelas es o
puede ser diferente del de un aprovechamiento cinegético. Pero ese precepto no dice
que la caza en esas zonas no consista en un aprovechamiento cinegético, ni que, por
tanto, quede exento de las reglas aplicables a esos aprovechamientos.
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Acerca de la disposicion adicional quinta de la Ley 3/2013, no parece a esta
Institucién que haya un indebido trato no igualitario entre todos los cazadores, pues
s6lo se aplican bonificaciones a quienes se federan en una entidad deportiva, y es
evidente que no es lo mismo un cazador federado que otro que no lo es. No se
favorece la afiliacion federativa, sino que no se perjudica la no afiliacion; la afiliacién
deportiva lleva consigo costes y no es ilégico que se bonifique a quienes los asumen,
en una labor por las asociaciones deportivas que tiene caracter de colaboracién con la
Administracién, como ya se vio. Las funciones de las entidades deportivas no se
circunscriben exclusivamente a la practica de las especialidades deportivas, sino que
colaboran en la administracion de la caza, lo dice la misma ley. Es una funcién que
guarda cierto parecido con la colegiacién profesional, también de base asociativa
privada.

El deporte no es una actividad neutra que la Constitucion no proteja ni fomente,
al contrario (articulo 43.3). No es cierto que la Ley 3/2013 induzca a los cazadores a
convertirse en deportistas, ni que haga imposible a las asociaciones de cazadores
constituidas bajo la Ley Organica 1/2002 alcanzar sus finalidades; si no quedan en
igualdad de oportunidades que las asociaciones constituidas bajo la Ley del Deporte
es porque caza y deporte no son lo mismo. Acerca de que la condicién de federado
habilite para “matar mas en menos tiempo”, queda injustificado en la solicitud; también
la caza deportiva es una practica limitada, no toda practica deportiva es competitiva ni
las competiciones son desorganizadas ni absolutamente libres ni carentes de limites o
planificacion, ni implican (no pueden implicar) desprecio a la gestion debida o al
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales.

Las federaciones siguen siendo en la Ley 3/2013 asociaciones en las que no es
obligatorio inscribirse, salvo para la practica del deporte. Una posible bonificacion de
hasta el 50% de la tasa de la licencia de caza a los federados viene a reconocer que la
organizacién de la practica deportiva, su administracion, que acarrea costes, ha de
poder verse compensada, y esto no es desfavorecer a los no deportistas, ni por tanto
es inconstitucional
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Decreto-Ley de la Comunidad Autonoma de las llles Balears 5/2013, de 6 de
septiembre, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en relacion
con la implantaciéon, para el curso 2013-2014, del sistema de tratamiento
integrado de las lenguas en los centros docentes no universitarios de las llles
Balears

Se recibieron en la Institucibn numerosas solicitudes de interposicion de
recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto-ley 5/2013, de 6 de septiembre, con
una argumentacion comun en practicamente todas ellas, relativa a la inexistencia del
presupuesto habilitante de extraordinaria urgencia y necesidad que requiere la
aprobacién de este tipo de normas. Asimismo, se cuestionaba en muchos de estos
escritos la conveniencia de implantar el sistema establecido por el Decreto 15/2013, de
tratamiento integrado de lenguas en el sistema educativo de las llles Balears en el
curso 2013-2014, asi como la insuficiente participacion de los Consejos Escolares de
los centros educativos en la elaboracién de los proyectos lingliisticos que debe
aprobar cada uno de ellos.

Con fecha 4 de diciembre de 2013, un grupo de 50 Senadores del Grupo
Parlamentario Socialista, en ejercicio de la legitimacion conferida, interpuso recurso de
inconstitucionalidad frente a ese mismo Decreto-ley 5/2013. Con la fundamentacion
que a continuacion se transcribe, se rechazo la interposiciéon de recurso.

Fundamento Unico de la resolucion

Desde el comienzo de sus actividades y sin perjuicio de su libertad de accién
en cada supuesto planteado, el Defensor del Pueblo, de acuerdo con la Junta de
Coordinacién y Régimen Interior, ha venido manteniendo el criterio general de no
ejercitar la legitimacién que le confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucion espafiola,
el articulo 32.1 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, y el articulo 29 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, cuando la accién sea iniciada por cualquiera de los
restantes sujetos legitimados para ello. Asimismo, es criterio de la Institucion no iniciar
procesos de inconstitucionalidad cuando los planteamientos de las mismas tengan por
objeto cuestiones relativas a la defensa del orden competencial derivado de la
Constitucién y los Estatutos de Autonomia.

Estos criterios, al margen de evidentes razones de economia procesal, tienen
relacién directa con la preservacion de la neutralidad politica que debe caracterizar la
actuacion del Defensor del Pueblo. El rango constitucional de la Institucién, su caracter
de comisionado parlamentario y la autoridad moral de la que gozan sus resoluciones,
parecen aconsejar la inhibicion del Defensor del Pueblo, en cualquier pugna procesal
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en la que su intervencion no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su
misién de garantizar los derechos fundamentales y las libertades publicas de los
ciudadanos.

De acuerdo con estos criterios, si como consecuencia de haberse iniciado la
accion por cualquier otro sujeto legitimado el Tribunal Constitucional va a pronunciarse
sobre las cuestiones sometidas a la consideracion del Defensor del Pueblo, se estima
conveniente reservar su presencia en este tipo de procesos para aquellos supuestos
en los que, de no intervenir, no habria pronunciamiento alguno sobre normas de
constitucionalidad cuestionada.

A ello ha de afiadirse que cuando el debate sobre la legitimidad constitucional
de una norma o precepto se circunscribe a la defensa del orden competencial,
entiende la Institucion que quienes son titulares de las competencias supuestamente
afectadas y tienen legitimidad para iniciar acciones en su defensa son los que deben
actuar. Solamente en el supuesto de que la eventual inaccion de los presuntos
titulares de la competencia pudiera suponer un riesgo para el legitimo y pleno ejercicio
de los ciudadanos, de los derechos y libertades que la Constitucion les reconoce,
procederia la actuacion, digamoslo asi, subsidiaria del Defensor del Pueblo, mediante
el recurso de inconstitucionalidad contra la norma competencial que pudiera producir
tal efecto.

En el presente caso, las diversas cuestiones sometidas a la consideracion del
Defensor del Pueblo para el ejercicio de su legitimacion para la interposicién de
recurso de inconstitucionalidad, han sido ya planteadas ante el Tribunal Constitucional
por los sujetos legitimados que se han mencionado en los antecedentes, dando lugar
con ello a que el Tribunal resuelva la compatibilidad del Decreto-ley 5/2013, de 6 de
septiembre, con los preceptos constitucionales alegados, por lo que se considera
procedente, de acuerdo con los criterios de actuacién expresados, abstenerse de
intervenir estando a lo que el Tribunal diga en su momento cuando dicte la sentencia
gue resuelva el recurso planteado.

Ello no obsta para dejar aqui constancia de la preocupacion que suscita a esta
Institucion la frecuencia con la que ultimamente se viene recurriendo a la figura del
decreto-ley, tanto por parte del Estado como de las comunidades autonomas. Bien sea
para afrontar situaciones concretas que se consideran extraordinarias o bien para
aplicar medidas inmediatas que se califican de urgentes, prolifera el uso de los
decretos-ley, lo que implica eludir la tramitaciéon parlamentaria de los textos normativos
y perder el sosiego y la ponderacion de los intereses en presencia que conlleva el
debate de los proyectos legislativos. Mas aun preocupa el uso de la facultad
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extraordinaria de dictar decretos-ley cuando su contenido es materialmente
reglamentario, con lo que, por elevacién de rango, la regulacion que contienen queda
excluida del control de los tribunales ordinarios de justicia a los que normalmente
corresponderia su examen si no fuera por su inclusién en una norma con fuerza de

ley.

Es cierto que la Constitucion y también los Estatutos de Autonomia reconocen
a los gobiernos esta facultad cuando se dan los presupuestos de extraordinaria
urgencia y necesidad a los que su ejercicio debe someterse. También es cierto que la
Constitucion no establece reservas reglamentarias que impidan incluir en estas
normas excepcionales regulaciones propias de instrumentos infralegales. Pero no hay
que perder de vista el caracter excepcional con el que el Ejecutivo puede invadir las
competencias propias del legislador y ponderar con mucha cautela y justificar con
solvencia las situaciones en las que cabe recurrir a la legislacion de urgencia y, mas
auln, si se emplea para regular materias no reservadas a la ley sobre las que el
Ejecutivo podria incidir sin hacer uso de su prerrogativa excepcional y sin minorar las
facultades de control de los Tribunales de Justicia.

Al respecto, como se ha mencionado en los antecedentes, el decreto-ley
cuestionado va a ser objeto de examen por parte del Tribunal Constitucional, que
tendra con ello ocasion de valorar si en el presente caso se cumplen los requisitos que
justifican el empleo de esta facultad, tomando en consideracion las circunstancias
concurrentes y las razones alegadas por el ejecutivo autonémico para abordar la
regulacién que el mismo contiene.
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Ley de la Comunidad de Madrid 5/2012, de 20 de diciembre, de viviendas rurales
sostenibles

Mediante escrito presentado en esta institucion el dia 15 de marzo de 2013, la
interesada, en representaciéon de empleados de la Comunidad de Madrid, solicitd la
interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 5/2012, de 20 de
diciembre. Los solicitantes formulaban la peticion en su condicién de técnicos y
especialistas en las materias sobre las que tiene incidencia la disposicion legal, que
posibilita la construccion de viviendas en suelo rural.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. A) En cuanto a la posible inconstitucionalidad de la Ley 5/2012 por
incumplir el texto refundido estatal de 2008 de la Ley del Suelo (en adelante LS 2008),
y aunque los solicitantes no lo expresan, es evidente que se refieren a que la
inconstitucionalidad derivaria de haber vulnerado el legislador autonémico las
previsiones legislativas dictadas por el Estado en virtud de los titulos competenciales
constitucionales plasmados en la disposicion final primera LS 2008, es decir para
determinar las condiciones basicas de la igualdad en el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de los correspondientes deberes constitucionales, de las bases del
régimen de las administraciones publicas, de la planificaciébn general de la actividad
economica y de proteccion del medio ambiente (articulo 149.1.13, 132, 182y 232 de la
Constitucion), respecto del articulo 10.1 y articulo 13 apartados 1, 2, 3 letra a) parrafo
primero LS 2008.

Los preceptos de la ley autonémica que vulnerarian la Constitucién serian
entonces:

I Sobre la utilizacion del suelo rural: articulos 1y 2 y la letra B del anexo.

Il. Sobre la urbanizacién del suelo rural: articulo 2.2 y determinado aspecto
del predmbulo de la Ley 5/2012.

M. Sobre el suelo susceptible de transformarse en urbanizado: la letra A y
los nimeros 1y 2 de la letra B del anexo.

I. Sobre la utilizacion del suelo rural los solicitantes concluyen de la
comparacion de ambas legislaciones estatal y autonémica que en el suelo rural
preservado de transformacion mediante urbanizacién (en la legislacién autonémica
corresponde a suelo no urbanizable protegido) que la Ley 5/2012, al prevalecer sobre
cualquier normativa o planeamiento que incida sobre un territorio, determina que el
uso de vivienda sea siempre compatible en ese suelo, con caracter general e
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independientemente de su vinculacion a la utilizacion racional de los recursos
naturales, contra la LS 2008 estatal. La excepcionalidad a que se refiere la ley estatal,
prosigue la solicitud, para la implantacién de usos no vinculados a la utilizacién
racional de los recursos naturales, implica reconocer su interés publico o social por su
contribucién a la ordenacion y el desarrollo rurales o porque hayan de emplazarse en
el medio rural. Para los solicitantes, ninguna de estas circunstancias queda justificada
en la Ley 5/2012, unicamente considera la prevalencia del régimen de usos
establecido por la legislacion sectorial en el suelo protegido en que se prohiba
expresamente el uso residencial; frente a la ley estatal, que exige para la autorizacion
de usos en suelo protegido por leyes sectoriales, que éstas lo permitan expresamente.

A juicio de esta Institucion la LS 2008 determina:

- Que el suelo rural se utilizard de conformidad con su naturaleza (naturaleza
rural), por tanto se admite -no sin limites, sino segun las leyes y la ordenacion
territorial y urbanistica- el uso residencial si es de conformidad con lo agricola,
ganadero, forestal, cinegético o cualquier otro uso vinculado a la utilizacion racional de
los recursos naturales.

- Excepcion: caben en suelo rural actos y usos especificos de interés publico o
social no conformes con su naturaleza rural por su contribucién a la ordenacion vy el
desarrollo rurales o porque hayan de emplazarse en el medio rural.

- Salvedad: La utilizacion de terrenos con valores ambientales, culturales,
histéricos, arqueoldgicos, cientificos y paisajisticos protegidos, queda siempre
sometida a su preservacion; sélo se admite la alteracion de su estado natural mediante
ley que expresamente lo autorice.

La determinacion estatal del segundo guiébn no seria aqui necesariamente
aplicable si estamos tratando de vivienda rural sostenible; y la del tercer guion vendria
apoyada precisamente en la Ley 5/2012, que no permite implantar viviendas rurales
sostenibles en todo suelo no sujeto a proteccion sectorial, salvo que esa proteccion
(“cuando su régimen juridico”) no prohiba el uso residencial.

El argumento de los solicitantes no carece de fundamento, pero cabe una
interpretacion de la Ley 5/2012 conforme con la Constitucién, vale decir en este caso
con la legislacién basica estatal. Sin duda es preciso que para la efectividad de ésta la
administracion urbanistica y ambiental no utilice interpretaciones de la Ley 5/2012
disconformes con la LS 2008. Seria, por ejemplo, ilegal que se autorizaran en suelo
rural viviendas disconformes con lo agricola, ganadero, forestal, cinegético o que
facilitaran o toleraran una utilizacion no racional de los recursos naturales.
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No hay razones para deducir que este riesgo quede conjurado mediante un
procedimiento de otorgamiento de licencia -basado en el reconocimiento directo del
derecho a edificar del articulo 4 de la misma Ley 5/2012- consistente simplemente en
la tramitacion de una solicitud que sera autorizada por el ayuntamiento “en caso de no
existir impedimento” y con un régimen de silencio positivo en los términos del proyecto
de obras, sin informacién publica ni difusion que permita al pablico contrastar si tal
proyecto de obras es conforme con lo rural y sirve a la utilizacién racional de los
recursos naturales (articulo 7 Ley 5/2012). Es decir, el legislador podria estar
propiciando sin control suficiente una interpretacion de la Ley 5/2012 disconforme con
la legislacién estatal, por tanto bordeando la constitucionalidad.

Il. Sobre la urbanizacién del suelo rural, los solicitantes argumentan que la Ley
5/2012 no prohibe las obras de urbanizacion requeridas por el uso residencial, solo
exime a la administracion de financiarlas. A juicio de esta Institucion, la Ley
autonOmica va mas alla, pues viene a reconocer la posibilidad de urbanizar el suelo
rural. El articulo 2.2 no sélo dice que las Administraciones no estan obligadas a invertir
en obras de urbanizacién, sino que viene a reconocer la necesidad no sélo de
suministros (agua, energia eléctrica, gas, telefonia) sino ademas de servicios
tipicamente  urbanos  (transporte, accesos, equipamientos  dotacionales,
infraestructuras y ‘prestaciones de servicios propios del medio urbano’). Esto no lo
subvierte que el preambulo de la Ley 5/2012 diga que las viviendas rurales “no deben
confundirse con las urbanizaciones tradicionales conocidas hasta ahora, que requieren
unas actuaciones urbanizadoras mas exigentes y costosas”. La urbanizacion
‘tradicional’ no es urbanizacion porque sea mas 0 menos exigente y costosa, Sino
porque transforma el suelo rural en urbano.

La LS 2008, como viene siendo desde hace décadas en la legislacion del
suelo, proscribe taxativamente, con toda légica incluida la l6gica constitucional, el paso
de la situacién de suelo rural a la de suelo urbanizado, mediante la urbanizacion; y
como la tendencia es clara, se prohibe la especulacién y se impone preservar el suelo
rural de la urbanizacion, es decir se impone que siga siendo rural.

De nuevo estamos por tanto ante una determinacion en la ley autonémica que,
no subrepticiamente sino manifiestamente, podria estar reconociendo la posibilidad de
gue mediante el ejercicio del derecho a edificar de su articulo 4 se tramite una
solicitud, autorizable por el Ayuntamiento “de no existir impedimento” y sin informacion
publica, con régimen de silencio positivo, sobre un proyecto de obras que puede
contener no sélo las de suministro (de agua, energia eléctrica, gas, telefonia), sino
también las de infraestructuras de transporte, accesos y dotaciones propias del medio
urbano; aunque, eso si, tales obras no seran financiadas por los poderes publicos.
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Ciertamente, esto no tiene por qué ser idéntico a la urbanizacién tradicional, pero es o
puede ser una urbanizacion, incluso en suelo rural especialmente protegido, si bien
sera una urbanizacién ‘no tradicional’; y aunque sea “menos exigente y costosa”, el
hecho es que transformara el suelo no urbano en urbano, sin contraste por el publico
de si tal proyecto es conforme con lo rural y sirve a la utilizacion racional de los
recursos naturales. De nuevo el legislador autonémico podria estar permitiendo sin
control suficiente una interpretacion de la Ley 5/2012 disconforme con la legislacion
estatal, y de nuevo por tanto bordeando la constitucionalidad.

Ill. Sobre el suelo susceptible de transformarse en urbanizado, los solicitantes
alegan que esta clase de suelo es la que corresponde a la de ‘suelo urbanizable no
sectorizado’ (Ley 9/2001, del Suelo de la Comunidad de Madrid). No es del todo
inexacta la denominacion utilizada en la solicitud para describir lo que la LS-2008 en
su articulo 13.3 refiere como suelo incluido en el ambito de una actuacion de
urbanizacion, pero cuanto queda dicho en los anteriores apartados | y Il no valdria sin
mMAas para este supuesto, ya que la Ley 5/2012 estaria permitiendo aqui usos propios
del medio urbano en suelo urbanizable, ciertamente incluido en un a&mbito de
actuacion urbanistica, quizd no sectorizada, pero que es sin embargo un ambito
urbanizable, no es suelo rural. Estariamos mas bien ante una suerte de ambito
urbanizable que se urbanizaria (a) de forma asistematica o unifamiliar y (b) con destino
a viviendas rurales sostenibles. Podriamos decir que estamos ante ‘urbanizaciones
singulares rurales’.

No encuentra esta Institucion inconveniente a esta figura, de por si. Pero la Ley
5/2012 no contiene garantia alguna expresa de que la urbanizaciéon vaya a cumplir lo
gue pide la legislacién urbanistica desde hace décadas (y ahora pide la LS 2008): que
esté aprobado un instrumento de ordenacién, que cuando concluyan las obras
urbanizadoras de conformidad con ese instrumento hayan quedado cumplidos los
deberes urbanisticos, incluso que haya recepcion de las obras por la Administracion.
No hay en el Anexo de la Ley 5/2012 sobre Condiciones de las viviendas rurales
sostenibles, ni tampoco en el articulado, mencién alguna que sirva para entender que
estas ‘urbanizaciones singulares rurales’ vayan a conformar un entorno ordenado, es
decir que este suelo resulte a la postre un suelo urbanizable ‘desectorizado’, en
realidad desordenado. Y esta posibilidad, no inimaginable porque es la posibilidad de
ejercer individualmente el derecho a edificar sin plan alguno de detalle, esta
expresamente excluida por la ley basica estatal: La ordenacion territorial y la
urbanistica es funcion publica, sirve para organizar el territorio de acuerdo con el
interés general, la potestad de ordenacidon debe ser motivada y debe expresar los
intereses generales a que sirve (articulo 3.1 LS 2008). A su vez, la Ley 5/2012 deberia
garantizar la direccion y el control por las Administraciones Publicas del proceso
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urbanistico, en sus fases de ocupacién, urbanizacion, construccién o edificacion y
utilizacion del suelo; la participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por
esa accion de los entes publicos; y el derecho a la informacién de los ciudadanos y de
las entidades representativas de los intereses afectados por los procesos urbanisticos,
asi como la participaciéon ciudadana en la ordenacion y gestion urbanisticas (articulo
3.2 LS 2008). Nada de esto queda expresamente reflejado en la Ley 5/2012.

La nueva Ley vendria entonces a romper el sistema de la propia legislacion
madrilefia sobre el suelo. La Ley 9/2001 de la Asamblea de Madrid establece que la
utilizacion del suelo y su transformacion mediante la urbanizacién, sea ésta
‘tradicional’ 0 no, y la edificacion y construcciébn en general son reguladas por la
ordenacién urbanistica (articulo 2). Entre sus fines de ordenacién urbanistica esta la
preservacion de las caracteristicas de los espacios naturales protegidos y del suelo
excluido del proceso urbanizador (articulo 3). La idea de ‘orden’ es inherente al uso del
suelo, de modo que es contradictorio con un sistema de normas cuyo objetivo es el
orden que una ley especial y prevalente propicie el desorden. Por muy rurales que
sean, las viviendas necesitan servicios y unas minimas dotaciones para que resulten
verdaderamente sostenibles. Volveremos sobre estos aspectos mas adelante.

B) Un argumento de la solicitud directamente relacionado con lo anterior es el
50, acerca de que la Ley incumpliria el Real Decreto-ley 8/2011, de medidas de apoyo
a los deudores hipotecarios y otras medidas, argumento referido al sentido positivo del
silencio administrativo establecido en la Ley 5/2012. El articulo 23 del RD-ley
establece la regla del silencio negativo en los procedimientos de autorizacién para los
actos de transformacién, construccion, edificacion y uso del suelo consistente en obras
de edificacién, construccion e implantacion de instalaciones de nueva planta; es decir,
si no hay acto administrativo expreso de autorizacion que sea preceptivo segun la
legislacion urbanistica, entonces la solicitud se entiende desestimada. Esta es una
regla basica en virtud de las competencias estatales 12 y 182 del articulo 149.1 de la
Constitucion, es decir sobre la regulacién de las condiciones basicas de la igualdad en
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los correspondientes deberes
constitucionales y sobre las bases del régimen juridico de las administraciones
publicas y el procedimiento administrativo comun (letra d del apartado 1 de la
disposicioén final primera del RD-ley 8/2011). Por el contrario, la regulacion del silencio
en la Ley de Viviendas Rurales Sostenibles es la del silencio positivo, por tanto,
vulneraria un precepto estatal basico y, por tanto, seria inconstitucional. A su vez, el
articulo 43.2 de la Ley 30/1992, del Procedimiento Administrativo Comun (modificado
por Ley 4/1999), también es basico: "los interesados podran entender estimadas por
silencio administrativo sus solicitudes en todos los casos, salvo que una norma con
rango de ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario”. De
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forma que la regla general es la del silencio positivo, con la salvedad indicada, pero
ésta es la que contiene el articulo 23 del RD-ley 8/2011, conforme al cual no pueden
entenderse otorgadas por silencio administrativo las licencias para construir viviendas
rurales sostenibles, como pretende el articulo 7 de la Ley 5/2012. El Defensor del
Pueblo habria de estimar este argumento.

SEGUNDO. A) De todo lo expuesto en el FUNDAMENTO anterior se deduce que
los motivos 2°y 3° de la solicitud no estan infundados. En efecto, la Ley 5/2012 puede
interpretarse directamente de modo que prevalezca sobre la legislacién estatal antes
citada, y prescinde de procedimientos y garantias aptos para el cumplimiento, muy
especialmente, de la Ley 27/2006, de los derechos de acceso a la informacion, de
participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente. A juicio
de esta Institucion, con la Ley 5/2012 pueden facilmente quedar mermados los
derechos de acceso a la informacion y de participacién publica en materia de medio
ambiente, materia que incluye el suelo. Esto es asi porque la Ley 5/2012 no obliga
expresamente en el procedimiento de su articulo 7 a que el Ayuntamiento dé
conocimiento y permita a los vecinos y ciudadanos en general acceder a la
informacion y participar en un procedimiento que puede acabar en la autorizacion de
obras, propias del medio urbano, sea en suelo rural sea en suelo urbanizable, en éste
sin garantia de que vaya a conformarse un entorno ‘rural sostenible’ bien ordenado y
con una posible tendencia al desorden.

No es preciso tratar aqui la referencia en la solicitud a que la Ley de la
Comunidad de Madrid no puede prevalecer sobre leyes estatales que regulan materias
de su competencia. La Ley 5/2012 sin duda afecta o puede afectar a materias tales
como aguas, infraestructuras estatales, pero no puede entrar en colision -sélo por una
mencion genérica en esa ley a que “prevalece” con la legislacion estatal en materias
de competencia exclusiva del Estado. En otras materias, la legislacion autonémica
debe respetar la normativa estatal basica. Por tanto, sobre una genérica referencia a
que La Ley 5/2012 “prevalecera sobre cualquier normativa o planeamiento que incida
sobre el mismo ambito material” es preferible examinar punto por punto qué incidencia
tiene en la normativa estatal, como ya se ha hecho respecto de la LS 2008, donde el
contraste no ha sido francamente positivo.

También hay que examinar si ese “prevalecerd” busca no sélo lo que no puede
obtener (sobreponerse a las leyes estatales de aplicacion plena o basica), sino
ademas sobreponerse a las mismas leyes autonémicas que incidan sobre “el mismo
ambito material”, pues podriamos entonces estar ante una especie de derogacion
singular de un sistema de normas sélo por motivo de permitir viviendas rurales
sostenibles, lo que parece desproporcionado. El legislador autonémico no podria sin
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mas, con un articulado escueto, desmontar un conjunto normativo que forma un
sistema, es decir, un todo estructurado, con el posible resultado de desarticularlo.

B) Algo similar cabe decir acerca del motivo 8° de la solicitud, sobre que la ley
incumpliria el Real Decreto 1997/1995, de medidas para contribuir a garantizar la
biodiversidad mediante la conservacion de los hébitats naturales y de la fauna y flora
silvestres (Directiva Habitats). Que la Ley de Viviendas Rurales Sostenibles no
establezca los mecanismos de prevencion legalmente exigidos no quiere decir que los
excluya, ademas no puede excluirlos. Dicho de otro modo, en el procedimiento del
articulo 7 el Ayuntamiento ha de tener muy presente que ante las exigencias del Real
Decreto 1997/1995 y de la Directiva Habitats puede muy bien haber un “caso de existir
impedimento” y por tanto habria de denegar la licencia.

Igualmente puede compartirse la preocupacion, pero no que ello conduzca
inexorablemente a la inconstitucionalidad de la Ley 5/2012, por que ésta incumpliria la
Ley 42/2007, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. Es cierto que la Ley
autonOmica no integra las previsiones necesarias para la conservacion del patrimonio
natural ni la proteccion de la biodiversidad, ni para su valoracion. Tampoco hay en ella
ni siquiera modulaciones respecto de que la construccién de viviendas rurales
“sostenibles” conduzca a una posible perturbacion de recursos hidricos (en cantidad,
calidad y régimen de flujo superficial y subterraneo), alteracién o transformacion de los
paisajes, pérdida de biodiversidad, alteracion o pérdida de habitats y ecosistemas,
incremento de especies exoticas invasoras, fragmentacion de hébitats, entre otros
muchos; ni nada dice la Ley 5/2012 sobre la restauracién de la integridad de los
ecosistemas. Pero también es cierto que la Ley 5/2012 no excluye nada de esto.
Desde luego, la pretension de que la ley “prevalecerd” sobre cualquier otra disposicion,
y el disefio del procedimiento del articulo 7 a cargo del Ayuntamiento -que puede serlo
de un municipio eminentemente rural, pequefio y, por tanto, no dotado de medios
sobrados-, son determinaciones legales que dan que pensar. Esta Institucion comparte
con los solicitantes que la Ley 5/2012 “siembra incertidumbre” sobre la aplicacién de la
Ley 42/2007 y que una aplicacion incorrecta de la Ley 5/2012 impediria la consecucion
de los objetivos de aquella. Juicios parecidos cabria hacer sobre la cooperacién y
colaboracién en materia de conservacion, la planificacion de los recursos y espacios
naturales (es clara la posibilidad de una utilizacién desordenada de los recursos). Sin
duda queda en entredicho el alcance de los Planes de Ordenacién de los Recursos
Naturales, aunque solo sea porque segun el articulo 2 de la Ley 5/2012, esta “tiene
caracter especial y prevalecera sobre cualquier normativa o planeamiento que incida
sobre el mismo ambito material”. En suma, y sobre las demds cuestiones planteadas
por los solicitantes en el apartado 9° de su escrito, las medidas de conservacion de la
Red Natura 2000 y otras areas protegidas por instrumentos internacionales, etc., no
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parece a esta Institucion que la Ley 5/2012 contenga las previsiones adecuadas, y que
el régimen de silencio positivo (articulo 7) vendria a agravar, asi como el régimen de la
disposicién adicional primera, segun la cual todos los informes exigidos por la Ley
5/2012 que tengan que ser evacuados por la Comunidad de Madrid (la gran mayoria
en estos casos) deberan emitirse en el plazo maximo de un mes desde la recepcién de
la solicitud, y si transcurre el plazo con falta del informe entonces ello no impedira la
continuacion del procedimiento.

En realidad, con la Ley 5/2012 quedaria en entredicho todo planeamiento,
porque la esencia de esta ley es prescindir de la ordenacién, de la prevision
sistematica, de la prospectiva, en suma del plan. Volveremos sobre esto después.

C) Puede entenderse menor el riesgo de vulneracién de la legislacion citada en
los motivos 12° y 13° (posible incumplimiento de las estatales Ley 5/2007, de la Red
de Parques Nacionales, y de la Ley 43/2003, de Montes), precisamente por su
caracter de leyes estatales, sin embargo su ejecucién es eminentemente autonémica.
Por las razones ya dichas, es cierto que, por ejemplo, no hay modo de evitar pensar
en el riesgo a la afeccién a la Sierra del Guadarrama, con propuesta de Parque
Nacional. Parecido es el caso de la falta de garantia expresa en la Ley 5/2012 de la
proteccion y conservacion de los montes y su funcién social. En estas y en las
anteriores cuestiones, y al hilo de las observaciones de los solicitantes, parece claro
gue no por calificarlas de “sostenibles” las viviendas lo seran realmente.

D) Mas patente es la cuestion relacionada en el motivo 9° de la solicitud, sobre
que la Ley 5/2012 incumpliria la Ley estatal 22/2011, de Residuos y Suelos
Contaminados, que atribuye a los entes locales en su articulo 12 el servicio obligatorio
de recogida, transporte y, al menos, eliminacion de residuos urbanos; y para los de
mas de 5.000 habitantes impone la obligacibn de implantar sistemas de recogida
selectiva que posibiliten el reciclado y otras formas de valorizacién; ademas, infringiria
el sistema implantado en la Ley 5/2003, de Residuos de la Comunidad de Madrid
(articulo 5, en linea con lo dicho) y el Plan Regional de Residuos Urbanos (2006-
2016). No es ilogico pensarlo asi porque, como se ha visto ya, la autorizacion de
viviendas rurales sostenibles puede resultar insostenible si acaba en entornos
cuasiurbanos o simplemente urbanos donde el propietario no puede exigir a la
Administracion ningun tipo de inversion relacionada con la recogida de basuras, sin
que el Ayuntamiento no haya encontrado por el contrario ningun “impedimento” para
otorgar la licencia. Los solicitantes aducen con razéon que la Ley 5/2012 no contiene
prevision alguna respecto de una situacién agravada por la dispersiéon de focos de
residuos que por naturaleza carecen de accesos adecuados para los vehiculos de
recogida.
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TERCERO. La solicitud aduce y razona extensamente que la Ley de Vivienda
Rural Sostenible contradice y atenta contra la estrategia de desarrollo sostenible en
medio rural contenida en la Ley 45/2007, para el desarrollo sostenible en el medio
rural, porque:

- Contra la estrategia estatal, la Ley 5/2012 supone afiadir carga a las
infraestructuras y servicios, ya deficitarios en las areas rurales.

- La construccion de viviendas aisladas en entornos rurales pondria en grave
peligro el fragil equilibrio ecolégico de nuestros espacios naturales y entraria en
contradiccion con los objetivos y principios de proteccion ambiental, que dan
prevalencia a ésta sobre la ocupacion del territorio.

- No incorpora la ley el principio de precaucién, en unas intervenciones con una
alta incidencia sobre el medio, que pueden afectar a espacios naturales y especies
silvestres.

A juicio de esta Institucion, estas alegaciones son excesivamente genéricas. No
resultan infundadas, pues de la Ley 5/2012 se deduce que en efecto el legislador
autondmico ha preferido directamente establecer un régimen nuevo, “prevalente”
sobre cualquier otro, escueto y con apariencia de querer derogar un sistema
urbanistico-ambiental, mas que engarzar o insertar en la trama normativa existente
(trama que es internacional, supranacional, estatal, autonémica y municipal) un
régimen dotado de los mecanismos que, con la sencillez y agilidad buscadas, sin
embargo no rompan la trama. Pero, estas apreciaciones sélo pueden resultar en un
juicio sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una disposicién con rango
de ley si no son genéricas ni meramente opinables, han de ser méas bien concluyentes
y consistentes, contundentes si se quiere.

Tampoco cabe juzgarse la constitucionalidad de la Ley 5/2012 con una alusion
tan abstracta como la del motivo 10° sobre las deficiencias e imprecisiones de su
exposicion de motivos, que carece de caracter normativo; ni el contenido normativo de
la ley puede juzgarse en forma genérica.

Igualmente genérico es el motivo 14° y dltimo de la solicitud, a saber: que la
Ley 5/2012 incumpliria la Ley 2/2011, de Economia Sostenible, concretamente sus
articulos 4 y 5, ya que no habria apreciacién de la necesidad, proporcionalidad,
seguridad juridica y transparencia, ni se justifica el interés general ni que los
plasmados en la ley autonomica sean los instrumentos mas adecuados para garantizar
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la consecucion de los objetivos de la Ley 2/2011. Los solicitantes sostienen que no se
constata que no haya otras medidas menos distorsionantes que permitan obtener el
mismo resultado; las medidas de la Ley 5/2012 no serian coherentes con el
ordenamiento basico ambiental y urbanistico; la ley ademas no indica los instrumentos
de analisis utilizados ni sus resultados respecto de los efectos de la aplicacién de los
articulos citados de esa ley. Esta Institucién vuelve a encontrar aqui, méas all4 de los
problemas sobre la posible inconstitucionalidad de la ley autonémica, que el andlisis
de la necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica y transparencia de esta y de su
concretos preceptos, s6lo puede concluirse tras un analisis no genérico y mediante un
canon de verificacion menos abstracto que el de los articulos 4 y 5 de la Ley 2/2011.

De lo plasmado hasta aqui se deduce lo siguiente:

1°. Con la Ley 5/2012 seguira siendo ilegal autorizar en suelo rural viviendas
disconformes con lo agricola, ganadero, forestal, cinegético o que facilitaran o
toleraran una utilizaciéon no racional de los recursos naturales, por disconforme con la
LS 2008.

2°. El procedimiento de otorgamiento de licencia, sin informacién publica ni
difusion al pablico (articulo 7 Ley 5/2012) no permitiria un minimo control suficiente del
uso en suelo rural.

3°. La Ley auton6mica reconoceria la posibilidad de urbanizar el suelo rural al
reconocer la necesidad de suministros (agua, energia eléctrica, gas, telefonia) y
ademas de servicios tipicamente urbanos (transporte, accesos, egquipamientos
dotacionales, infraestructuras y prestaciones de servicios propios del medio urbano),
contra la LS 2008 y como viene siendo en la legislacion del suelo desde 1956.

4°. En suelo urbanizable la Ley 5/2012 permitiria usos propios del medio
urbano, en ambitos urbanizables que se urbanizarian de forma asistematica o
unifamiliar, o ‘urbanizaciones singulares rurales’, sin plan de ordenacién y sin garantia
expresa de que en la urbanizacién vayan a quedar cumplidos los deberes urbanisticos,
que ni siquiera se sefialan ni especifican. Este suelo seria asi urbanizable
‘desectorizado’, desordenado porque la ley autonémica reconoce la posibilidad de
ejercer individualmente el derecho a edificar sin plan alguno de detalle, contra la regla
basica estatal de que la funcién urbanistica sea publica y sirva para organizar el
territorio de acuerdo con el interés general, de forma motivada y expresiva de los
intereses generales (articulo 3.1 LS 2008), sin direcciébn ni control por las
administraciones publicas del proceso urbanistico, en sus fases de ocupacion,
urbanizacién, construccion o edificacion y utilizacién del suelo; sin participacion de la
comunidad en las plusvalias generadas por la accion municipal de otorgar la licencia y
sin informacién ni participacion ciudadana en la ordenacién y gestion (articulo 3.2 LS
2008).

177



Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2013

59, La nueva ley permitiria, con caracter especial y prevalente sobre cualquier
otra ley o plan, la utilizacion del suelo y su transformacién mediante la urbanizacién ‘no
tradicional’ y la edificaciébn sin ordenacién, y con viviendas unifamiliares aisladas,
rurales, sin garantia alguna de servicios ni de dotaciones minimas para que resulten
verdaderamente sostenibles.

6°. La Ley 5/2012 infringiria el articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2011, basico
(competencias estatales 12 y 182 del articulo 149.1 de la Constitucion), al establecer la
regla del silencio positivo (articulo 7 de la Ley 5/2012).

7°. Que la Ley 5/2012 “prevalecera sobre cualquier normativa o planeamiento
que incida sobre el mismo ambito material” significaria entonces que se sobrepone,
por lo menos, a las leyes autonémicas que incidan sobre “el mismo &mbito material”,
en una derogacién singular del sistema para permitir viviendas rurales sostenibles
unifamiliares.

8°. Quedarian entonces sin eficacia todos los planes urbanisticos y territoriales
de la Regién de Madrid que impidan o modulen la posibilidad de edificar y urbanizar si
en determinado suelo hay derecho a edificar conforme al articulo 4 de la Ley 5/2012.
Incluidos los Planes de Ordenacién de los Recursos Naturales.

9°, La Ley 5/2012 vulneraria la Ley estatal 22/2011, de Residuos y Suelos
Contaminados, porqgue la autorizacion de viviendas rurales sostenibles no permite
exigir a la Administraciéon ningun tipo de inversién relacionada con la recogida de
basuras, ni contiene exigencia expresa al respecto que recaiga en el propietario, con la
consiguiente situacion de dispersion de focos de residuos que por naturaleza carecen
de accesos adecuados para los vehiculos de recogida.

A lo cual hay que sumar ahora:

10°. Que la definicién de vivienda rural sostenible se limita a esto: edificacion
unifamiliar aislada destinada a residencia de su titular, sin modificacion de la rasante
natural, con el menor impacto visual posible, de altura maxima de la edificacién a alero
de 3,5 metros. La superficie maxima de ocupacion es de 1,5 por 100 de la unidad. Los
materiales serdn tales que produzcan el menor impacto y que favorezcan la
integracién en el entorno inmediato y en el paisaje. Las caracteristicas tipoldgicas y
estéticas seran las adecuadas a la ubicacién y a su integracién en el entorno. Quedan
expresamente incluidas las viviendas prefabricadas de madera y otros materiales
naturales. Se evitard la limitacion del campo visual y la ruptura o desfiguracion del
paisaje.

11° Que se reconoce directamente, sin cumplir ningln deber urbanistico, el
derecho a edificar.

12°. No hay ninguna prevision sobre la reversion a la colectividad de al menos
una parte del beneficio obtenido con el reconocimiento por los poderes publicos del
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derecho, es decir sin que la comunidad participe en la plusvalia generada por la
autorizacién municipal, Unica accién urbanistica de los entes publicos prevista en la
Ley 5/2012.

13°. La licencia se obtiene con un documento acreditativo, firmado por técnico
competente, de no afeccion significativa del proyecto a los valores ambientales del
entorno; sin calificacién alguna sobre quién es un “técnico competente” para acreditar
que no hay no afeccién significativa a los valores ambientales de un entorno rural,
incluso especialmente protegido.

14°. Basta para obtener la licencia la apreciacion del Ayuntamiento de que no
hay impedimento.

Este sistema es incluso mas simple que el procedimiento para obtener
autorizacion para la poda de arboles.

Ademds: La Ley 5/2012 no define qué criterios se utilizaran para establecer
cuando una vivienda es sostenible: como se van a abastecer de agua y energia,
ddnde van a desaguar las aguas negras y los residuos generados, como van a ser los
caminos (mas bien carreteras) que le den acceso, etc. Habria sido necesaria una
mayor definicion, y habria debido darse, desde el planeamiento general o incluso en la
propia ley ya que ‘prevalece’ sobre el resto. Para implantar el nuevo uso deberia
exigirse un plan, no un mero proyecto. No puede admitirse como “sostenible” la
dispersion por el territorio de viviendas, multiplicar el espacio dedicado a carreteras y
conducciones de servicios como luz, agua y energia. Se aumenta el valor del suelo,
sin contraprestacion alguna para la colectividad, contra el interés general y sin ninguna
funcién social de la propiedad (articulo 33 de la Constitucién). Sin cumplir deberes
urbanisticos, sin embargo se obtiene el derecho a edificar por licencia directa; hasta la
fecha Unicamente era posible edificar con licencia directa en solares, previo
cumplimiento de ciertos deberes, siquiera minimos. Esto supondria el quebranto del
régimen urbanistico: clasificacion suelo, derechos y deberes del propietario, etcétera,
previsto en nuestro sistema normativo desde la Ley del Suelo de 1956. Dice el
preambulo de la ley que no deben confundirse las viviendas rurales sostenibles con las
urbanizaciones tradicionales, sin embargo no prohibe expresamente las parcelaciones
ni las agrupaciones; es decir, no prohibe la formaciéon de nicleos de poblacién en
suelo no urbanizable. No hay ninguna sefial en la Ley de que se garantice la
compatibilidad de la vivienda rural sostenible con la explotacién agropecuaria. Varias
expresiones utilizadas en la Ley, como proyecto suscrito por “técnico competente”,
documento acreditativo firmado por “técnico competente”, la “no afeccidn significativa a
los valores ambientales del entorno” son tan indefinidas que no sélo generarian
inseguridad juridica, sino que servirian de base a un alto grado de discrecionalidad,
incluso a la arbitrariedad. El proyecto técnico habria de ser al menos basico (articulo
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6.1.3 del Cddigo Técnico de la Edificacion), firmado por arquitecto. La Ley 38/1999, de
5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion establece que si el uso previsto para
la edificacion es residencial, entonces el técnico competente para proyectar es el
arquitecto. Tampoco dice nada la Ley 5/2012 sobre la necesidad de licencia de
primera ocupacion, con mas inseguridad juridica; basta el documento acreditativo de
no afeccion significativa a los valores ambientales del entorno. Nuestro sistema
urbanistico y ambiental requiere para este tipo de construcciones al menos un informe
de sostenibilidad ambiental previo, un mero “documento acreditativo” es equivalente a
eliminar toda exigencia, rigor y control.

CUARTO. Restan por ser examinados los motivos 4° y 6° de la solicitud, que se
ha considerado preferible tratar al final. Van referidos respectivamente a que la Ley
5/2012 vulneraria los principios de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, de seguridad juridica (articulo 9.3 CE) y por ende no respetaria los valores
ambientales en los términos exigidos constitucionalmente (los solicitantes no lo citan
expresamente pero han de referirse al articulo 45 de la Constitucion, sin embargo no
desarrollan este aspecto); y a que la Ley 5/2012 antepone intereses individuales frente
a la proteccion de los recursos bioldgicos naturales, en contradiccion con reiterada
doctrina del Tribunal Constitucional y con cita, aqui si, del articulo 45 CE.

A) Los solicitantes, después de referirse a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional, argumentan que habria arbitrariedad por lo
siguiente:

a. La simple decision de promulgar la Ley 5/2012 sin apoyatura de elementos
de juicio minimamente indispensables para poder valorar si las construcciones que se
autorizan con todos los servicios urbanos que requieren (articulo 2 de la Ley) son
compatibles con los valores naturales y la conservacion de los terrenos donde se
autorizan (articulo 1). Es decir, supondria una infraccién del orden constitucional la
falta de motivacion o justificacion en el mero hecho de promulgarla, maxime a la vista
de la desproteccion que la ley genera sobre los terrenos que hasta ahora estaban
preservados de la actividad urbanizadora.

b. A esto se sumaria como infraccion autbnoma del principio de interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos, la omision total de la légica del proceso
decisional que determina la sujecion y, por tanto, también la liberacion del régimen de
proteccion que comporta la inclusion de un suelo en cada clase, urbanizable no
sectorizado y especialmente en el suelo no urbanizable de especial proteccion. El
legislador madrilefio habria obviado el régimen por él mismo establecido para adoptar
decisiones con los elementos de juicio y ponderacion que basaron la previa exclusion
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de estos terrenos del uso residencial desligado de actividades caracteristicas de los
suelos rurales.

c. Ademas: la ley careceria de elementos suficientes para apreciar y valorar los
motivos de oportunidad y necesidad de promulgarla, circunstancia relevante dado que
nos hallamos ante una normativa “especial”; la ley se aplicaria a un tipo de uso, el
residencial, con unas caracteristicas especificas, sin justificar las razones por las
cuales se elige; la ley estableceria sin justificacion un procedimiento distinto del
general (el de los articulos 151 y siguientes de la Ley 9/2001, del Suelo de la
Comunidad de Madrid), un nuevo procedimiento mucho mas simple y beneficioso para
el interesado, que resulta discriminatorio respecto al resto de interesados en llevar a
cabo construcciones similares vinculadas a las actividades que se citan en el articulo
29.3 de la Ley 9/2001.

Estos argumentos, a juicio del Defensor del Pueblo, pueden servir para evaluar
el ajuste o desajuste de la Ley 5/2012 a la Constitucion pero solo si son puestos en
conexién con los argumentos ya discutidos en los FUNDAMENTOS anteriores. En
particular, no hay de por si infraccion del orden constitucional porque no haya
motivacién o justificacion expresa en la misma ley. El legislador no tiene por qué
justificar o motivar las leyes, lo que no significa que pueda legislar arbitrariamente, sino
que, en cuanto acto legislativo, una ley no requiere motivacién en sentido técnico.
Ahora bien, una ley que diera excesivas facilidades a la desproteccion del suelo y del
medio en terrenos hasta ahora preservados de la actividad urbanizadora, que rompiera
la 16gica del proceso decisional urbanistico, de forma asistematica y con prevalencia
sobre las demas leyes y planes, y que ademas no contuviera claramente en su seno
los elementos que permiten apreciar y evaluar la oportunidad y necesidad de
promulgarla -algo muy relevante ante una ley que se califiqgue de “especial’- entonces
podria ser una ley arbitraria.

En cuanto a la posible infraccion del principio de seguridad juridica, los
solicitantes -también basandose en jurisprudencia constitucional- aducen que la Ley
de Viviendas Rurales Sostenibles generaria confusiébn y dudas, incertidumbre
insuperable tanto para los titulares de los terrenos, interesados en acogerse a la ley,
como en las administraciones que autoricen o denieguen las obras; la Ley no define el
concepto de proteccidn sectorial (articulo 1 y anexo de la ley), concepto esencial a
juicio de los solicitantes para conocer en qué terrenos pueden o no implantarse las
viviendas rurales sostenibles; la ley no prevé su desarrollo reglamentario, lo que
aumentaria la incertidumbre junto con la generalidad de ciertas expresiones del anexo
(“deberan utilizarse materiales que produzcan el menor impacto y que favorezcan la
integracion en el entorno inmediato y en el paisaje”, “las caracteristicas tipoldgicas y
estéticas seran las adecuadas a la ubicacion y a su integracion en el entorno”),
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expresiones de un alto grado de discrecionalidad. Igualmente sucederia en la
disposicion adicional primera, sobre los informes exigidos por la Ley que tengan que
ser evacuados por la Comunidad de Madrid, cuando el articulado no menciona en
ningln caso donde sea exigible ningln informe, salvo la alusién del articulo 5.c) a las
autorizaciones administrativas correspondientes, aunque sin especificar cuéles y a qué
administraciones se esta refiriendo. Algo similar acaeceria en el articulo 2.2: las
administraciones no estaran obligadas a realizar inversion alguna relacionada con el
suministro de agua, energia, etcétera.

La institucion del Defensor del Pueblo considera, ante todo, que no puede
deducirse que directamente generen inseguridad juridica, aunque tampoco sea una
modelo de claridad legislativa, la disposicion adicional primera ni el articulo 5.c). Los
problemas directos con estas disposiciones son otros y ya han sido examinados, y
después se volvera sobre ellos. El articulo 2.2 si podria generar inseguridad porque,
ademas y como ya quedé dicho, viene a reconocer la posibilidad de inversiones en
suministro de agua, energia e infraestructuras de tipo urbano, sin exigir que esas
inversiones deba realizarlas el interesado. Es decir, segun el precepto las
administraciones no estaran obligadas a realizar inversién alguna relacionada con el
suministro de agua, energia y demas dotaciones, pero el precepto no dice que esas
inversiones debera realizarlas el interesado; cabe incluso por el contrario que no
puedan realizarse, pero entonces las viviendas no serian sostenibles.

Habria inseguridad juridica si, estando ante una ley “especial” y “prevalente”, es
aplicada interpretdndola en un sentido opuesto al sistema normativo vigente. Una
posibilidad ésta no desdefiable, porque la normativa ambiental es seguramente la
menos “sectorial” de las normativas, porque la falta de un desarrollo reglamentario
puede permitir aplicar la Ley 5/2012 directamente soslayando (por ser ley especial y
prevalente) cualquier otra determinacién legal que no esté expresamente recogida en
la Ley 5/2012; porque en esas condiciones seria aplicada mediante expresiones tan
indeterminadas (“materiales que produzcan el menor impacto y que favorezcan la
integracion en el entorno inmediato y en el paisaje”, “caracteristicas tipologicas y
estéticas adecuadas a la ubicacidbn y a su integracion en el entorno”), que la
discrecionalidad aumentaria exponencialmente. Y a esto puede unirse (motivo 9° de la
solicitud, anterior FUNDAMENTO SEGUNDO) que la Ley 5/2012 dejaria en el aire las
obligaciones publicas y privadas sobre recogida de residuos, pues el propietario no
puede exigir a la Administracion ningun tipo de inversion relacionada con la recogida
de basuras (articulo 2 de la Ley) pero tampoco impone la ley que el propietario haya
de presentar un compromiso al respecto, basta un documento “acreditativo”, firmado
por técnico competente, de no afeccion “significativa” a los valores ambientales del
entorno (articulo 6). Lo mismo cabe decir del suministro de agua, energia e
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infraestructuras. Entonces es dificil no admitir que hay inseguridad juridica si no se
aplica la ley de conformidad con el entero sistema normativo, si la ley buscara hacer
tabla rasa de este.

B) Finalmente, los solicitantes argumentan que la Ley 5/2012 es
inconstitucional porque antepone intereses individuales a la proteccion de los recursos
biolégicos naturales, en contradiccion con reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional. Citan el articulo 45 de la Constitucién y varias resoluciones del TC, y
aducen gque la Ley de Viviendas Rurales Sostenibles da cobertura al deseo de vivir en
contacto con la naturaleza a favor de un limitado sector de la poblacion, utilizando un
procedimiento que obvia todas las normas urbanisticas y ambientales, sin conjugar el
derecho y deber asociados a la propiedad, alterando el equilibrio entre ambos en
menoscabo de su funcion social en los términos reconocidos en nuestra tradicion
juridica. La Ley autondémica delegaria en los propietarios el mandato constitucional de
velar por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y
mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente.

Este argumento tampoco puede ser estimado por si solo o aisladamente. En
primer lugar porque no es la Ley 5/2012 sino la propia Constitucion la que, mas que
delegar, impone directamente a todos, incluidos por supuesto los propietarios, el deber
velar por la utilizacién racional de los recursos naturales; aunque ha de quedar
sentado que esto no puede significar que ni la Ley 5/2012 ni ninguna otra pueda
interpretarse en el sentido de que ese deber de los propietarios quede sin garantia de
cumplimiento, ni de que los demas ciudadanos queden no solo excluidos sino ademas
impedidos para desempefiar sus funciones y deberes sobre los recursos naturales. No
hay inconstitucionalidad en dar cobertura al deseo de vivir en contacto con la
naturaleza a favor de un limitado sector de la poblacion, salvo que el sector de la
poblacion sea anormalmente estrecho. Si podria haber inconstitucionalidad, en la ley y
en sus actos de aplicacion, si la finalidad buscada llevase consigo como instrumento
para alcanzarla obviar todas las normas urbanisticas y ambientales, la
despreocupacion por conjugar los derechos y los deberes asociados a la propiedad,
alterar el equilibrio entre ambos y menoscabar la funcion social de ésta, contra nuestra
tradicion juridica. También la habria por lo siguiente: las viviendas rurales sostenibles
de la Ley 5/2012 solo son viables en parcelas con una superficie minima de 6
hectareas, unos seis campos de futbol. Esto significa que los beneficiarios de la Ley
5/2012 son solo los propietarios de las parcelas mas grandes. Por tanto, la Ley
autonOmica no antepondria todos los intereses individuales a los colectivos, sino sélo
algunos intereses individuales, los de quienes son propietarios de parcelas de 6 0 mas
hectareas; y con lo dicho hasta aqui se concluye que la Ley 5/2012 podria contener un
régimen privilegiado, no igualitario.
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QUINTO. Uniendo las conclusiones obtenidas hasta aqui, la institucion del
Defensor del Pueblo considera que la Ley 5/2012 no es inconstitucional si y solo si es
interpretada conforme a la Constitucion; si y sélo si es aplicada en forma no arbitraria y
con respeto a las competencias estatales, y por tanto con respeto a la legislacion
estatal de aplicacion plena o basica; y si y so6lo si el caracter de ley especial y
prevalente sobre toda otra ley o plan no es interpretado y aplicado en términos tales
que quebranten el orden general normativo urbanistico y ambiental.

Es inobjetable que, como expresa el preambulo de la Ley 5/2012, el legislador
autondémico atienda el deseo de vivir en contacto con la naturaleza utilizando un
procedimiento rapido y respetuoso con el medio ambiente y en consonancia con lo
regulado en otras legislaciones autonémicas; pero a esto debe afiadirse que ha de ser
en consonancia sobre todo con la propia legislacion de la Comunidad de Madrid.
Igualmente inobjetable es la expresion en el preAmbulo de que la presencia del
hombre no necesariamente en muchos casos tiene efecto negativo sobre el medio
rural; pero también a esto debe afiadirse que si lo es en muchos otros. También ha de
compartirse que la experiencia diaria muestra lo cuidadoso que llega a ser el
ciudadano con lo que siente como propio o0 mas préximo, pero debe compartirse
igualmente que la experiencia muestra diariamente que ese cuidado no siempre se da,
y esto es muy claro con lo que no es sentido como propio, singularmente con el
entorno de lo propio. En suma, y siguiendo el hilo del preambulo de la Ley 5/2012, no
es inoportuno que la region se dote de una normativa que determine las condiciones
que permitan a los ciudadanos residir fuera de los nlcleos urbanos siempre que
garanticen el respeto al entorno natural y consigan un equilibrio entre el necesario uso
del suelo y la defensa del entorno. Es preeminente el derecho a disfrutar de una
vivienda digna tanto como el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona, y es necesario evitar el abandono del suelo rural, sin duda
una causa frecuente de su deterioro ambiental. Pero la contribucion de una forma
efectiva al desarrollo rural sostenible no puede venir de la mano de una legislacion
especial y prevalente disefiada de tal forma que las viviendas rurales lleguen a formar
urbanizaciones mas o menos tradicionales o simplemente entornos cuasiurbanos
insostenibles.

Es preciso por tanto, y en atencion a cuanto queda explicitado en la presente
resolucion, dirigir a la Comunidad de Madrid las siguientes advertencias vy

recomendaciones:

Advertencias
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1. Reconocer la posibilidad de urbanizar el suelo rural puede resultar contrario
al texto refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio. Permitir en suelo urbanizable usos propios del medio urbano, en
ambitos que se urbanizarian de forma asistematica en urbanizaciones singulares
rurales, sin plan de ordenacién y sin garantia de cumplimiento de los deberes
urbanisticos, puede resultar contrario al texto refundido. Reconocer la posibilidad de
ejercer individualmente el derecho a edificar sin plan de detalle, contra la regla basica
estatal de la direccion y control por las administraciones publicas del proceso
urbanistico, y sin participaciéon de la comunidad en las plusvalias generadas por la
accién de los entes publicos, sin informacion ni participacién ciudadana en la
ordenacién y gestidn, puede resultar contrario al texto refundido. Materialmente podria
suponer la configuracion en la region de suelo urbano desordenado porque se estaria
permitiendo, con caracter especial y prevalente sobre cualquier otra ley o plan, la
utilizacién del suelo y su transformacion mediante una forma de urbanizacién no
tradicional y una edificacion sin ordenacién, con viviendas unifamiliares aisladas sin
garantia de servicios ni de dotaciones minimas para que resulten realmente
sostenibles. Todo lo anterior podria suponer la vulneraciéon de los articulos 45 y 47 de
la Constitucion y la invasion de las competencias 1.2, 18.2 y 23.2 del articulo 149.1 de
la Constitucion).

2. Un procedimiento de otorgamiento de licencia como el del articulo 7 de la
Ley 5/2012, sin informacion publica ni difusion al publico, puede impedir un minimo
control suficiente del uso del suelo y por tanto puede suponer infraccién de la Ley
estatal 26/2007. Puede infringirse el articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2011 al
establecerse sin mas la regla del silencio positivo. Por tanto, se invadirian las
competencias estatales 1.2, 18.2 y 23.2 del articulo 149.1 de la Constitucion.

3. Al prevalecer sobre cualquier normativa o planeamiento que incida sobre el
mismo ambito material, la Ley 5/2012 podria suponer una derogacion singular del
sistema normativo autonémico al permitir construir viviendas unifamiliares con licencia
directa s6lo a quienes sean propietarios de parcelas de 6 o mas hectareas de
superficie, contra el articulo 14 de la Constitucién. Podrian quedar sin eficacia todos
los planes urbanisticos vy territoriales de la Regién de Madrid, incluidos los Planes de
Ordenacion de los Recursos Naturales, en el ambito material de la Ley 5/2012. El
reconocimiento directo del derecho a edificar del articulo 4 de la Ley 5/2012 sin ningun
deber urbanistico y con aumento del valor del suelo sin participacion de la comunidad
en las plusvalias generadas por la accién de los entes publicos, podria atentar contra
el interés general y contra la funcién social de la propiedad (articulos 33 y 47 de la
Constitucion).

185



Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2013

Recomendaciones

1. Interpretar y aplicar la Ley 5/2012, en el sentido siguiente:

a. La posibilidad de urbanizar el suelo rural s6lo puede reconocerse sin contrariar
el texto refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio.

b. Sé6lo pueden permitirse en suelo urbanizable usos propios del medio urbano
conforme a planes de ordenacion debidamente aprobados y con garantia efectiva de
cumplimiento de los deberes urbanisticos, conforme al texto refundido de 2008 de la
Ley del Sueloy a la Ley 9/2001, del Suelo de la Comunidad de Madrid.

C. So6lo puede reconocerse la posibilidad de ejercer individualmente el derecho a
edificar mediante un proyecto técnico que contenga las caracteristicas de un plan
detallado, bajo la direcciéon y control por las administraciones publicas del proceso
urbanistico, con participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la
accion de los entes publicos, con informacion y participacion ciudadana en la
ordenacion y gestion del suelo. Que no se interprete que la Ley 5/2012 permite en la
Region de Madrid la formacién de &mbitos materiales rurales, urbanizables, urbanos ni
semiurbanos desordenados mediante viviendas unifamiliares aisladas.

d. Que las viviendas rurales sostenibles se autoricen sélo si hay garantia efectiva
del propietario de que dispondra de servicios y de dotaciones minimas que hagan
realmente sostenible no sélo la vivienda y la parcela, sino también su entorno fuera de
parcela.

2. Que en el procedimiento de otorgamiento de licencia del articulo 7 de la Ley 5/2012,
se dé siempre trdmite de informacién publica y haya suficiente difusion al publico del
proyecto técnico.

3. Que la regla del silencio positivo del articulo 7 se interprete conforme al articulo 23
del Real Decreto-ley 8/2011 y al resto de la legislacion basica sobre el procedimiento
administrativo comdn, y en particular (articulo 42 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico y Procedimiento Administrativo Comun):

a. Que el transcurso del plazo para resolver se suspenda:

i. En el momento en que el Ayuntamiento deba requerir al interesado la
subsanacion de deficiencias y la aportacion de documentos y otros elementos de juicio
necesarios.

ii. Cuando deban solicitarse informes preceptivos y determinantes de la
resolucion municipal o de distinta Administracion.
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iii. Cuando deban realizarse pruebas técnicas o analisis contradictorios o
dirimentes propuestos por los interesados, durante el tiempo necesario para la
incorporacién de los resultados al expediente.

b. Que el transcurso del plazo para resolver sea ampliado, mediante motivacion
clara de las circunstancias concurrentes, por una vez pero siempre que sea preciso y
especialmente cuando los informes preceptivos y determinantes tengan que ser
evacuados por la Comunidad de Madrid.

C. Que se exija responsabilidad disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar
de acuerdo con la normativa, al personal que tenga a su cargo el despacho de los
asuntos, asi como a los titulares de los 6rganos administrativos competentes, por
incumplimiento de la obligacién de dictar resolucién expresa en plazo, incluida la
obligacion de emitir informe preceptivo y determinante si tiene que ser evacuado por la
Comunidad de Madrid.

d. Que el silencio tendra efecto desestimatorio si la estimacién tuviera como
consecuencia que se transfirieran al solicitante o0 a terceros facultades relativas al
dominio publico o al servicio publico, en particular a los servicios de suministro de
agua, energia eléctrica, gas, telefonia, infraestructuras de transporte, accesos y
dotaciones propias del medio urbano, y de recogida y tratamiento de residuos.

4. Que no se interprete el caracter especial y prevalente de la Ley 5/2012 sobre
cualquier normativa o planeamiento en el sentido de que quedan derogados en el
ambito material de que se trate todas las normas y planes vigentes, sino en el de que
la autorizacion para construir viviendas rurales sostenibles contiene en si misma todas
las prescripciones exigidas por los planes urbanisticos y territoriales de la Regién de
Madrid, incluidos los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales. En particular,
gue se interprete que el Ayuntamiento solo puede resolver las solicitudes de licencia, o
gue debe reaccionar si fueran vulneradas en tales ambitos materiales, las siguientes
disposiciones:

a. El Real Decreto 1997/1995, de medidas para contribuir a garantizar la
biodiversidad mediante la conservacion de los hébitats naturales y de la fauna y flora
silvestres.

b. La Ley 42/2007, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

C. Los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales.

d. Las medidas de conservacion de la Red Natura 2000 y demas areas
protegidas.

e. Las 5/2007, de la Red de Parques Nacionales, y 43/2003, de Montes.

f. La Ley 22/2011, de Residuos y Suelos Contaminados, la Ley 5/2003, de

Residuos de la Comunidad de Madrid y el Plan Regional de Residuos Urbanos (2006-
2016).
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5. Que, en atencion a lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 9/2001, del Suelo de la
Comunidad de Madrid, considerando que corresponde en todo caso a las
administraciones publicas urbanisticas, en la ordenacion urbanistica, el
encauzamiento, la direccion y el control de las actividades y los actos de los sujetos
publicos y privados, y considerando que las potestades atribuidas y las competencias
asignadas a las administraciones publicas incluyen, ademas de las determinadas
expresamente en la Ley 9/2001, cuantas facultades sean congruentes con ellas para
ser ejercidas con arreglo a la ley: se promulgue una disposicibn de rango
reglamentario para:

a. Definir los criterios de las viviendas rurales sostenibles: abastecimiento de agua
y energia, saneamiento, recogida y tratamiento de residuos, caminos y carreteras de
acceso y determinaciones analogas, de forma que se consiga en los municipios un
entorno ordenado y se evite la dispersion por el territorio de viviendas, viales y
conducciones de luz, agua, energia y demas infraestructuras.

b. Defina las expresiones genéricas utilizadas en la ley, tales como “técnico
competente”, “documento acreditativo firmado por técnico competente” y “no afeccion
significativa a los valores ambientales del entorno”, y determine las caracteristicas del
citado documento acreditativo; todo ello con el fin de no propiciar la excesiva

discrecionalidad e impedir la arbitrariedad.

De todo lo cual la institucion del Defensor del Pueblo concluye que, atendiendo a las
anteriores advertencias y recomendaciones, no habria vulneracién de la Constitucion.
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Ley de la Comunidad de Madrid 7/2012, de 26 de diciembre, de Presupuestos
Generales para el afio 2013

Un ciudadano particular solicito del Defensor del Pueblo el ejercicio de su
legitimacion para la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra el articulo
27.4 de la Ley 7/2012, de 26 de diciembre. Alegaba el interesado que la suspension de
nuevos reconocimientos y pago a cuenta prevista en el Ultimo parrafo del precepto
citado impedia, a quienes como él habian adquirido la condicion de personal
estatutario fijo, percibir la retribucidon correspondiente al concepto de promocion
profesional, retribucién que si cobran otros profesionales de su misma categoria,
funciones, antigiiedad e incluso centro de trabajo, lo que a su juicio era contrario al
principio de igualdad.

Con la fundamentaciébn que a continuacion se transcribe, se rechazé la
interposicion de recurso.

Fundamento Unico de laresoluciéon

Es bien conocida la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional en materia
de Funcion Publica, la cual es plenamente aplicable al personal de los servicios de
salud en tanto en cuanto comparten la naturaleza o el caracter estatutario de su
relacion con la Administracién. Esa doctrina, que se ha venido reiterando desde la ya
lejana Sentencia 99/1987 afirma:

“... en el campo de la relacion funcionarial, el funcionario adquiere y tiene
derechos subjetivos que la ley ha de respetar ... pero una cosa €s 0 son esos
derechos y otra la pretensién de que aparezcan como inmodificables en su
contenido concreto. El funcionario que ingresa al servicio de la Administracion
Publica se coloca en una situacién juridica objetiva, definida legal vy
reglamentariamente y, por ello, modificable por uno u otro instrumento
normativo de acuerdo con los principios de reserva de ley y de legalidad, sin
gue, consecuentemente, pueda exigir que la situacion estatutaria quede
congelada en los términos en que se hallaba regulada al tiempo de su
ingreso..., porque ello se integra en las determinaciones unilaterales licitas del
legislador, al margen de la voluntad de quien entra al servicio de la
Administracion, quien, al hacerlo, acepta el régimen que configura la relacién
estatutaria (art. 103.3 CE)".

El Tribunal Constitucional pone de manifiesto, por tanto, que en el ambito de
las expectativas de derecho, en contraposicion con los derechos adquiridos, hay que
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atender a lo que la legislacién establezca en cada momento, puesto que para los
empleados publicos su patrimonio juridico se integra exclusivamente por los derechos
que le reconozca el estatuto aplicable en cada momento, sin que del mismo se deriven
expectativas de que en el futuro se mantenga inalterable tal régimen juridico.

Mas en concreto, y en referencia a los recortes retributivos —como el que aqui
subyace en la suspensién para 2013 del reconocimiento de determinados niveles
profesionales , dice el Tribunal en su Auto 184/2011:

“lgualmente por remision a lo ya decidido en el citado ATC 179/2011, de 13 de
septiembre, procede descartar la duda de constitucionalidad planteada en
cuanto a la pretendida vulneracién del articulo 33 CE en cuanto que el Real
Decreto-ley 8/2010 recortaria derechos econdmicos adquiridos de los
funcionarios publicos reconocidos para toda la anualidad presupuestaria por la
Ley 26/2009 de Presupuestos Generales del Estado para 2010. En efecto,
como ya sefialamos en el ATC 179/2011, FJ 7.c) «tal argumento carece de
fundamento, por cuanto la reduccién de retribuciones impuesta por el articulo 1
del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, mediante la modificacion de los
articulos 22, 24 y 28 de la Ley 26/2009, de Presupuestos Generales del Estado
para 2010, lo es con efectos de 1 de junio de 2010 respecto de las
retribuciones vigentes a 31 de mayo de 2010, esto es, afecta a derechos
economicos aun no devengados por corresponder a mensualidades en las que
aln no se ha prestado el servicio publico y, en consecuencia, no se encuentran
incorporados al patrimonio del funcionario, por lo que no cabe hablar de
derechos adquiridos de los que los funcionarios hayan sido privados sin
indemnizacion (art. 33.3 CE), ni de una regulacion que afecta retroactivamente
a derechos ya nacidos»”.

En el presente caso, resulta plenamente aplicable la doctrina antes resefiada
ya gue la suspension de los nuevos reconocimientos y pago a cuenta de determinados
complementos tiene un efecto pro futuro, es decir, afecta a ulteriores derechos
econdémicos derivados de periodos de trabajo en los que aun no se ha prestado el
servicio correspondiente, por lo que ha de hablarse no de derechos consolidados sino
de meras expectativas que aln no se han integrado en el patrimonio de los afectados.
Esta misma razon despeja las dudas respecto de la alegada desigualdad en el trato
contraria al articulo 14 de la Constitucién, ya que la posicibn de quienes son ya
titulares del derecho a percibir esas retribuciones por tenerlo ya reconocido e integrado
en su patrimonio no es la misma que la de quienes sélo ostentan una expectativa de
derecho a que en el ejercicio 2013 se reconociese el suyo a tal retribucién. Tal posible
reconocimiento queda suspendido y la medida afecta por igual a quienes se
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encuentran en la misma situacion, por lo que no cabe apreciar vulneracién alguna al
principio de igualdad.
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Ley de la Comunidad de Madrid 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales
y administrativas

Se presentaron, por diversas entidades y ciudadanos, solicitudes para la
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la
citada norma. Cada una de esas solicitudes sostenia su inconstitucionalidad, en base
a la presunta vulneracién de distintos articulos de la Constitucién espafiola. Se
reproducen aqui las resoluciones adoptadas por el Defensor del Pueblo, con el fin de
dejar constancia de todos los razonamientos y consideraciones que motivaron la no
interposicién de recurso de inconstitucionalidad.

Mediante escritos presentados ante esta institucion por un diputado de las
Cortes Generales, el alcalde de un ayuntamiento de la Comunidad de Madrid y varios
ciudadanos a titulo particular, se solicitd del Defensor del Pueblo la interposicién de
recurso de inconstitucionalidad contra el apartado nueve del articulo 2 de la Ley de la
Comunidad de Madrid 8/2012, de 28 de diciembre.

Con la fundamentacién que a continuacion se transcribe, se rechazé la
interposicion de recurso.

Fundamento Unico de laresoluciéon

Se alega la inconstitucionalidad del apartado nueve del articulo 2 de la Ley de
la Comunidad de Madrid 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas, porque supone una alteracibn competencial entre Estado y
comunidades autbnomas.

En este sentido, hay que sefialar que, en supuestos como el presente, en que
la eventual tacha de inconstitucionalidad se circunscribe a la invasion de competencias
del Estado por parte de una Comunidad Autbnoma, la institucion del Defensor del
Pueblo tiene como criterio no intervenir haciendo uso de su legitimacién para
interponer recurso de inconstitucionalidad -a no ser que la cuestién afecte de modo
directo al ejercicio de algunos derechos o libertades fundamentales que contiene el
titulo | de la Constitucion espafiola-, ya que, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, para la defensa de sus propias competencias
estd legitimado el Presidente del Gobierno.

192



Anexo E. 5. SOLICITUDES DE INTERVENCION ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Precisamente el Pleno del Tribunal Constitucional, por providencias de 29 de
enero de 3013, ha acordado admitir a trdmite los recursos de inconstitucionalidad
namero 349-2013, promovido por el Presidente del Gobierno, y el 191-2013,
promovido por mas de cincuenta senadores del Grupo Parlamentario Socialista en el
Senado, contra el apartado nueve del articulo 2 de la Ley de la Comunidad de Madrid
8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas. En la misma
providencia se hace constar que por el Presidente del Gobierno se ha invocado el
articulo 161.2 de la Constitucién, lo que produce la suspensién de la vigencia y
aplicacion del precepto impugnado desde la fecha de interposicion del recurso —18 de
enero de 2013-, para las partes del proceso, y desde la publicacion del
correspondiente edicto en el Boletin Oficial del Estado, lo que se produjo el dia 30 de
enero.

En cuanto a la posibilidad de que la nueva tasa suponga una barrera fiscal y
territorial que atente contra el articulo 139 de la Constitucién, hay que tener presente
que con base en la organizacién del Estado espafol y, en concreto, la estructura
compuesta concedida a las comunidades autbnomas, estas pueden hacer uso de su
competencia legislativa con la consiguiente distinta posicién juridica que ello puede
conllevar para los ciudadanos residentes en cada una de ellas, sin que ello suponga
una infraccién de los articulos 1, 14 y 139 de la Constitucion espafiola, ya que estos
preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme a los derechos y deberes de los
ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado (STC 37/1987).

Mediante escrito que tuvo su entrada en esta Institucion el dia 28 de febrero de
2013, la Secretaria General y representante legal de la federacion regional de
ensefianza de una organizacion sindical solicité del Defensor del Pueblo el ejercicio de
su legitimacién para la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra los
articulos 52 y 53 de la Ley 8/2012.

Los preceptos de la ley contra los que se solicitaba la interposicién del recurso
eran los relativos a la regulacién de la jornada de trabajo a tiempo parcial de los
funcionarios interinos no docentes y la contratacion de profesorado de otros paises
para la ensefianza de idiomas y para impartir materias cuyos curriculos se desarrollan
en una lengua extranjera, alegandose la vulneracion del derecho a la negociacion
colectiva y a la libertad sindical y del principio de igualdad del articulo 14 de la
Constitucion.

Fundamentos de la resolucién
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PRIMERO. Comenzando por el articulo 53 de la Ley 8/2012, sobre el que pesa
la tacha de vulneracion del derecho a la negociacién colectiva y a la libertad sindical,
debe resefiarse que, a juicio de esta Institucion, el contenido del mismo no afecta ni
regula aspecto alguno de las libertades y derechos constitucionales que se alegan.

En efecto, el precepto se limita a autorizar a la Comunidad de Madrid para
nombrar funcionarios interinos no docentes, a tiempo parcial, “cuando asi lo requieran
las necesidades del servicio”, que percibirAn en tal caso “las retribuciones
proporcionales a la jornada trabajada”. Se precisa, ademas, que tal jornada no sera
inferior al 75 por 100 de la jornada ordinaria en cOmputo anual, o del que
proporcionalmente corresponda si se trata de nombramiento temporal de menor
duracion, exigiéndose que la jornada, el horario y los dias de trabajo vengan
expresamente indicados en el correspondiente nombramiento.

Debe recordarse que el nombramiento de funcionarios interinos deriva de la
constatacion de la necesidad de cobertura de determinados puestos de trabajo cuando
estos se hallen vacantes. Se trata, pues, del ejercicio de las potestades organizatorias
que corresponden a la Administracion, que en razon de las circunstancias
concurrentes en cada caso decidira si procede o no procede el nombramiento de
personal funcionario interino. De acuerdo con la norma, cuando se considere que
procede tal nombramiento y cuando, ademas, por las razones de servicio que se
tengan en cuenta, se concluya que no es precisa la prestacion en régimen de jornada
completa, se habilita a la Comunidad de Madrid para que efectie nombramientos con
una jornada inferior hasta el limite del 75 por 100 de la jornada ordinaria en cOmputo
anual.

Como se ve, tal regulacion no afecta a la negociacion colectiva ni a la libertad
sindical, y no implica tampoco una modificacién de las condiciones de trabajo de
quienes ostentan la condicidn de funcionarios de carrera o de funcionarios interinos,
sino que es una habilitacion para modular futuros nombramientos de personal interino
no docente cuando asi lo requieran las necesidades del servicio.

Ya se ha mencionado que las alegaciones del escrito de solicitud de recurso
dedican buena parte de sus razonamientos a demostrar que en el ambito de la
Funcion Publica también existe el derecho a la negociacion colectiva, pese a que la
Constitucién en su articulo 37.1 le afiada el calificativo de “laboral”. Sin duda es asi, y
la regulacién legal de la Funcién Publica lo reconoce ampliamente. Pero reconocida la
existencia del derecho, no se encuentra el enlace de éste con la regulacion aqui
cuestionada que no modifica ni altera ese reconocimiento y que se limita a habilitar a
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la Administracion para efectuar en el futuro nombramientos de personal interino no
docente con jornada reducida.

Otra cosa es si la determinacion concreta de los puestos vacantes, para cuya
cobertura se efectien esos hombramientos, debe ser objeto 0 no de negociacién o si
debe serlo la determinacion de las necesidades de servicio que justifiquen el recurso a
esta modalidad de nombramiento. Aqui si puede estar en juego el ejercicio del
derecho a la negociacién colectiva en el ambito de la Funcién Publica, y que habra de
solventarse de acuerdo con las reglas que regulan tal derecho, pero que resulta ajena
al examen de la constitucionalidad de la norma que nada dice al respecto.

SEGUNDO. Pasando ya al analisis de las alegaciones relativas al articulo 53 y
gue se centran en la presunta vulneracion del principio de igualdad del articulo 14 de
la Constitucion, debe advertirse que, como el Tribunal Constitucional ha sefialado en
numerosas ocasiones, en el &mbito de la Funcién Publica la igualdad no proviene del
articulo 14 sino del articulo 23.2, que la exige para el acceso a funciones y cargos
publicos. Asi, por traer a colacién un pronunciamiento,

“... como ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal (por todas, STC
67/1989), el derecho a la igualdad en el acceso a las funciones publicas del art.
23.2 de la CE es una especificacién del principio de igualdad ante la ley,
formulado por el art. 14 de la CE, por lo que en el caso de acceso a las
funciones y cuando no esté en juego ninguna de las circunstancias especificas
del art. 14 de la misma, es el art. 23.2 el que debe ser considerado de modo
directo para apreciar si las normas cuestionadas han desconocido el principio
de igualdad, todo ello en conexion con el art. 103.3 que impone la obligacion de
no exigir para el acceso a la Funcion Publica requisito o condicion alguna que
no sea referible a los principios de mérito y capacidad”.

Seria pues el articulo 23.2 el precepto a considerar si se examina la cuestion
desde este punto de vista, ya que no parecen concernidas en este caso las posibles
fuentes de discriminacion a las que alude el articulo 14 de la Constitucion.

Antes de ello, sin embargo, es preciso tomar en consideracion el tenor literal
del precepto cuestionado cuya inconcrecion no despeja demasiadas dudas. Se dice en
€l que la Administracion educativa podra “incorporar” profesorado de otros paises, lo
que no especifica es si se trata de un nombramiento para ocupar como funcionario un
puesto de este personal o de un contrato, administrativo o laboral, para desempefar
tareas concretas derivadas de la ensefianza de y en una lengua extranjera. Se exige,
para esa incorporacion, que los seleccionados ostenten “la misma titulacion que la
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requerida para el personal funcionario” que ejerza esa labor docente, y ello tanto para
“la enseflanza de idiomas como para impartir otras materias cuyos curriculos se
desarrollen en una lengua extranjera”, remitiéndose a una posterior disposicion
reglamentaria la determinacién de “las ensefianzas” y “las condiciones” en las que tal
incorporacién pueda producirse.

Como se ve, la informacion que proporciona el precepto es escasa. No se
concreta la naturaleza del vinculo que unird a estos profesores con la Administracion,
y sblo sabemos que se les exigira una determinada titulacion, y que su actividad la
desarrollaran en la imparticién de la materia de lengua extranjera y en la de otras
materias cuyo curriculo se desarrolle en lengua extranjera. Todo lo deméas queda
remitido a lo que se establezca reglamentariamente, tanto en lo que se refiere a la
concrecién de las ensefianzas a impartir como en lo que hace y esto es lo que aqui
interesa a las condiciones de incorporacion del personal extranjero.

Se alega que del precepto se deriva una quiebra del principio constitucional de
igualdad del articulo 14 de la Constitucion (aunque el precepto a considerar es, como
se ha dicho, el 23.2) ya que proporciona un diferente trato a los extranjeros que
puedan seleccionarse para esas labores docentes y los espafioles que podrian
acceder a tales tareas que han de participar en procesos selectivos publicos y reunir
otros requisitos adicionales. Sin embargo, no es eso lo que dice la norma ni lo que
debe interpretarse de la inconcrecion de la misma sobre varios aspectos de la materia
que regula.

Como es bien sabido, una norma ha de ser interpretada conforme a la
Constitucion cuando existen varias posibilidades interpretativas de las cuales, por lo
menos, una conduce a la conformidad de la norma a la Constitucién, y por lo menos
otra, a la inconstitucionalidad de la norma. Para este caso el mandato de la
interpretacion conforme a la Constitucién indica que no hay que escoger ninguna de
las variantes interpretativas inconstitucionales, sino una de las que son conformes a la
Constitucion. La supremacia de la Constitucion sobre todas las normas y su caracter
central en la construccion y en la validez del ordenamiento en su conjunto, obligan a
interpretar éste en cualquier momento de su aplicacion en el sentido que resulta de los
principios y reglas constitucionales, tanto los generales como los especificos
referentes a la materia de que se trate.

La doctrina es acorde en considerar que antes de concluir que una ley sea
inconstitucional, se debe buscar en via interpretativa una concordancia de dicha ley
con la Constitucion. La “presuncién de constitucionalidad de las leyes”, no es la simple
afirmacion formal de que cualquier ley se tendra por valida hasta que sea declarada
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inconstitucional, sino que implica materialmente algo mas que no debe perderse de
vista. Implica, primero, una confianza otorgada al legislativo en la observancia y en la
interpretacion correcta de los principios de la Constitucién; implica también, que una
ley no deba ser considerada inconstitucional mas que cuando no exista “duda
razonable” sobre su contradiccion con la Constitucion. E implica, por fin, que, como
ocurre en este caso, cuando una ley esté redactada en términos tan amplios que
pueda permitir una interpretacion inconstitucional habrd que presumir que, siempre
que sea ‘“razonablemente posible”, el legislador ha sobreentendido que la
interpretacion con la que habra de aplicarse dicha ley es precisamente la que permita
mantenerse dentro de los limites constitucionales.

El Tribunal Constitucional ha seguido estos criterios en numerosas ocasiones,
declarando constitucionales normas interpretadas en los términos explicitados por el
propio tribunal en los fundamentos juridicos de sus sentencias. Son, por tanto, estos
criterios los que debe seguir esta Institucion para el examen de los preceptos
normativos respecto de los que se solicite la interposicién de recurso.

TERCERO. De acuerdo con lo expuesto, el articulo 53 de la Ley 8/2012 admite
sin mayores dificultades una interpretacion conforme con la Constituciéon ya que su
contenido sustantivo se limita a una habilitacion a la Administracion educativa de la
Comunidad de Madrid para la incorporacion de profesorado de otros paises para
determinadas ensefianzas. Hay que entender que esa incorporacién, sea contractual o
mediante nombramiento o con un vinculo de cualquier otra naturaleza, habra de
realizarse con las garantias que la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico
imponen para el acceso a funciones y cargos publicos (23.2 CE), y de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad (103.3 CE) asi como el de publicidad.

Habra de ser en la norma reglamentaria a la que el precepto remite donde se
concreten estos y otros aspectos que es obligado entender que la norma asume, y
sera el examen de esa norma el que permita contrastar el respeto a los limites y
condiciones que la Constitucion y la legalidad ordinaria imponen a los mecanismos de
incorporacién de profesorado publico para la funcién docente de ensefianzas regladas
y en particular al principio de igualdad. Ya ha declarado el Tribunal Constitucional
(STC 99/87) que las disposiciones reglamentarias pueden, cuando asi lo requiera la
ley “colaborar con ésta para complementar o particularizar, en aspectos instrumentales
y con la debida sujecion, la ordenacion legal de la materia reservada” -en este caso el
acceso a la funcién publica docente- y esa es la tarea que el precepto cuestionado
encomienda al reglamento que la desarrolle, cuando dice que la incorporacién del
profesorado sera “para las ensefianzas y en las condiciones que reglamentariamente
se establezcan”.
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Ciertamente hubiera sido deseable que la norma concretase, mas alla del
requisito de la titulacién, las condiciones que deben reunir los candidatos y la
naturaleza del vinculo que les unira con la Administraciéon educativa, asi como las
condiciones del acceso. Pero no debe perderse de vista tampoco que la peculiaridad
de los destinatarios de la norma, “profesorado de otros paises”, y la actividad docente
para la que se les incorpora, “la enseflanza de idiomas” y la “imparticion de otras
materias cuyos curriculos se desarrollen en lengua extranjera”, pueden justificar esta
carencia.

En cualquier caso, la limitada concrecion del precepto obliga a una especial
cautela en la labor de complemento de la misma que debe desarrollar el reglamento.
La amplitud de la remision que efectla la ley no puede justificar que se utilice su
desarrollo reglamentario para eludir los requisitos comunes a cualquier modo de
acceso a funciones publicas que, ineludiblemente, deben regirse por los principios de
igualdad, mérito y capacidad, asi como por el de publicidad.

En atencién a ello, esta Institucion, que considera posible la interpretaciéon del
precepto conforme a la Constitucion y que en consecuencia no estima procedente el
empleo de su legitimacion para interponer recurso ante el Tribunal Constitucional,
recomendard a la Administracion PuUblica concernida, esto es a la Comunidad de
Madrid a través de su Consejeria de Educacion, Juventud y Deporte, que
complemente la regulacién del acceso de este profesorado, prestando especial
atencion a la garantia expresa del pleno acatamiento a los principios constitucionales
mencionados, tanto en el proceso de seleccién como en la incorporacion de éste a las
concretas ensefanzas que la misma norma reglamentaria determine.

1]

El dia 20 de marzo de 2013, tuvo entrada en el registro de la Institucion el
escrito de una asociacion de facultativos especialistas de Madrid, solicitando la
interposiciéon de recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 62 y 63 de la Ley
8/2012, de 28 de diciembre, que establecen una reordenacién en la gestién de la
asistencia sanitaria en la Comunidad de Madrid.

La resolucion denegatoria se fundamento en las consideraciones siguientes:

Fundamentos de la resolucién
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PRIMERO. A efectos sisteméticos, las cuestiones tratadas en la presente
resolucion se examinaran en tres bloques: las alegaciones relativas al articulo 88 de la
Constitucion; las cuestiones planteadas con respecto a los articulo 41 y 43 del texto
constitucional, y, por ultimo, las relacionadas con el articulo 149 de la norma
fundamental.

Asi pues, el primer asunto a considerar es la alegada vulneracién del articulo
88 de la Constitucion, dado que en el criterio de los interesados el proyecto de ley no
habria venido acompafado de los antecedentes necesarios para su justa ponderacién
por los diputados de la Asamblea de Madrid.

La referida tacha de inconstitucionalidad se fundamenta en la apreciacion de
gue la documentacion adjuntada al proyecto de ley sobre la cuestién aqui debatida es
muy breve, contiene manifestaciones que se califican de apodicticas y esta basada en
estimaciones de costes que no pueden ser contrastadas. En estas condiciones se
entiende que la decision de los parlamentarios queda gravemente limitada, y el
imprescindible debate que debe acompafiar a la adopcion de medidas de gran
relevancia publica se ve condicionado cuando no falseado.

La propia entidad solicitante de recurso reconoce que hasta la fecha el Tribunal
Constitucional no se ha pronunciado en una cuestién en la que la controversia
fundamental esté centrada en este asunto y consideran que ello supone un argumento
adicional a favor de la presentacion de un recurso por este motivo.

Comenzando con la ultima cuestion, no pueden acogerse los razonamientos
sobre la presentacién de un recurso por razones de oportunidad, ya que, en el ambito
de la inconstitucionalidad, lo que ha de motivar la intervencion del Defensor del Pueblo
es Unicamente la conviccion de que una disposicion con fuerza o valor de ley resulta
incompatible con la norma suprema, una vez que examinada la misma no se haya
encontrado una interpretacion de conformidad.

Sobre la alegacion de fondo, lo primero que ha de sefialarse es que la misma
no se sitda en el terreno de la inexistencia de fundamentaciéon e informacion, sino un
juicio subjetivo sobre la insuficiencia de la misma.

También ha de repararse en que el precepto constitucional invocado se refiere
especificamente a la remisién del proyectos de leyes al Congreso de los Diputados y
que la alegacion se construye partiendo de la base de una aplicacion subsidiaria del
derecho estatal, lo que podria eventualmente situar los problemas en el ambito de la
legalidad ordinaria pero no en de la constitucionalidad de las normas.
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Por otra parte, el Tribunal Constitucional vino a afirmar, en la Sentencia
108/1986 a la que la propia entidad solicitante de recurso alude en su escrito, que sélo
se puede considerar como antecedente necesario aquello que la propia camara
parlamentaria estime como tal y no consta que la Asamblea de Madrid denunciara la
falta de antecedentes esenciales para poder adoptar una decision.

Ademas de todo ello, hay que recordar que la medida controvertida se adopté
en medio de un intenso debate social y de un conflicto laboral de amplia repercusion,
en el marco del cual se esgrimieron una gran variedad de argumentos, con lo que
cabe pensar que los diputados de la Asamblea de Madrid, precisamente llamados a
tomar una decision en asunto tan debatido, tuvieran especial interés en completar la
informacién contenida en el expediente normativo remitido desde el Gobierno regional.

En consecuencia, no se estima viable en el presente caso la formulaciéon de un
recurso de inconstitucionalidad basada en la vulneracion alegada.

SEGUNDO. Antes de entrar propiamente en el siguiente motivo de
inconstitucionalidad alegado, procede realizar algunas consideraciones previas:

La primera de ellas es que el articulo 43 de la Constitucion consagra el derecho
a la proteccion a la salud de los ciudadanos, sin determinar la forma de la organizacion
de los servicios sanitarios para hacer efectivo tal derecho, ni establecer un concreto
modelo de relacion entre los profesionales sanitarios y los usuarios. Por ello, y sin
entrar ahora en la conexién del citado articulo 43 con el 41 de la carta magna, que
establece el régimen publico de la Seguridad Social, cabe adelantar que la gestion
directa por las administraciones publicas de las prestaciones que dispensa el Sistema
Nacional de Salud no constituye un requerimiento constitucional. Unicamente, en la
hipétesis en que un determinado modelo llevara a una situacibn en que la
Administracion responsable no pudiera garantizar en toda circunstancia el derecho a la
proteccion de la salud, podria asumirse un cuestionamiento de inconstitucionalidad
fundamentado en el desapoderamiento absoluto de competencias de gestion,
supervision y control por parte de esa concreta Administracion.

También es importante sefalar que el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril,
de medidas urgentes para la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud, introduce el
concepto de “asegurado”, vinculando, en gran medida, el derecho de acceso a la
asistencia sanitaria publica y gratuita al sistema contributivo de Seguridad Social, de
modo que no sélo permanece, sino que se refuerza el vinculo entre ambos sistemas.
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Por su parte, en la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas
formas de gestiéon del Sistema Nacional de Salud, se efectia una distincion entre los
aspectos formales (la gestion) y los aspectos de fondo (el servicio publico), declarando
su caracter basico, la necesidad de su desarrollo reglamentario y la garantia del
servicio publico, al sefialar, en su articulo Unico, lo siguiente:

“1. En el &mbito del Sistema Nacional de Salud, garantizando y preservando en
todo caso su condicién de servicio publico, la gestion y administracion de los centros,
servicios y establecimientos sanitarios de proteccién de la salud o de atencion
sanitaria 0 sociosanitaria podra llevarse a cabo directamente o indirectamente a través
de la constitucion de cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publica
admitidas en Derecho.

En el marco de lo establecido por las leyes, correspondera al Gobierno, mediante real
decreto, y a los 6rganos de gobierno de las comunidades autébnomas —en los ambitos
de sus respectivas competencias—, determinar las formas juridicas, 6rganos de
direcciébn y control, régimen de garantias de la prestacién, financiacién vy
peculiaridades en materia de personal de las entidades que se creen para la gestion
de los centros y servicios mencionados.

2. La prestacién y gestion de los servicios sanitarios y sociosanitarios podra
llevarse a cabo, ademas de con medios propios, mediante acuerdos, convenios 0
contratos con personas o entidades publicas o privadas, en los términos previstos en
la Ley General de Sanidad”.

La solicitud recibida sostiene que los preceptos cuestionados vulneran los
articulos 41 y 43 de la Constitucion espafiola, a través de unos razonamientos que
convergen en una idea basica: que no es compatible con lo establecido en los
referidos preceptos constitucionales la gestion de los servicios sanitarios del Sistema
Nacional de Salud mediante la colaboracion publica-privada en régimen de concesion
administrativa. Se afiade que esta colaboracion impide por si misma que pueda
hablarse de un régimen publico de la Seguridad Social, exigido por dicho articulo 41,
conforme al cual:

“Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La

asistencia y prestaciones complementarias seran libres”.

El articulo 43 del texto constitucional indica:
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“1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La Ley
establecera los derechos y deberes de todos al respecto”.

Como ya se ha indicado, de los resefiados preceptos constitucionales no se
infiere cual haya de ser el concreto contenido de las actuaciones que han de integrar
la accién protectora en los ambitos de la Seguridad Social y del Sistema Nacional de
Salud, en la medida en que remite al legislador la articulacion de los sistemas,
mediante la regulacibn de las condiciones y términos en los que acceden los
ciudadanos a las prestaciones y servicios sociales o sanitarios. Por ello, el modelo que
finalmente se adopte en cada etapa historica no viene determinado en origen por el
texto constitucional, sino que el legislador dispone de una amplia libertad para modular
la accion protectora y el modelo de funcionamiento de dichos sistemas.

En este sentido, conviene recordar que tanto el mantenimiento de un régimen
publico de la Seguridad Social como el derecho a la proteccion de la salud se
incardinan en el capitulo Il del titulo | de la Constitucion, que contiene los
denominados principios rectores de la politica social y econémica.

El alcance de los llamados principios rectores de la politica social y econémica
(articulos 39 a 52) entre los que se encuentran el precepto dedicado al régimen de la
Seguridad Social (art. 41) y el relativo a la proteccion de la salud (art. 43), viene
regulado por la propia Constitucién, en su articulo 53.3, precepto con dos incisos, el
primero de los cuales indica que “el reconocimiento, el respeto, y la proteccion de los
principios reconocidos en el capitulo Il informaran la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacion de los poderes publicos”. Por su parte, el segundo inciso sefiala
que “sOlo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen”.

La primera regla que se deriva del articulo 53.3 del texto constitucional es que
en el capitulo Il del titulo | no hay derechos subjetivos en sentido estricto, aunque
disten de ser normas sin contenido (ver STC 154/2006, FJ 8). De otra parte, es preciso
tener presente que los principios rectores a los que se viene haciendo referencia no se
limitan a comprometer al poder publico para la consecucion de un resultado factico,
sino que le imponen un deber concreto, que en el caso que nos ocupa seria el de
adoptar un marco normativo y establecer un modelo de provision econémica para
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hacer efectivo un régimen publico de Seguridad Social y el derecho a la proteccion a la
salud. Asi lo ha recordado el Tribunal Constitucional al afirmar:

«El contenido del mandato del articulo 43 CE reside en la obligacion de los
poderes publicos de organizar la salud publica y de tutelarla a través de las
medidas, las prestaciones y los servicios sanitarios» (STC 95/2000, FJ 3).

En esta linea de exposicién, el alto tribunal ha precisado que:

“La sostenibilidad del sistema sanitario publico impone a los poderes publicos
la necesidad de adoptar medidas de racionalizacion del gasto sanitario,
necesarias en una situacion caracterizada por una exigente reduccion del gasto
publico, de manera que las administraciones publicas competentes tienen la
obligacion de distribuir equitativamente los recursos publicos disponibles y
favorecer un uso racional de este sistema» (ATC 96/2011, FJ 6).

Tal y como ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, en el marco del
amplio margen de libertad de que dispone el legislador para modular la accion
protectora del sistema de Seguridad Social, las circunstancias econémicas y sociales
adquieren una especial relevancia. Asi, sobre los condicionantes econdmicos de los
derechos sociales, y mas, en concreto, respecto del modelo de la Seguridad Social, el
mencionado Tribunal ha sefialado que:

“El articulo 41 de la Constitucion espafiola impone a los poderes publicos la
obligacion de establecer -0 mantener- un sistema protector que se corresponda
con las caracteristicas técnicas de los mecanismos de cobertura propios de un
sistema de Seguridad Social. En otros términos, el referido precepto consagra
en forma de garantia institucional un régimen publico cuya preservacién se
juzga indispensable para asegurar los principios constitucionales,
estableciendo un nucleo o reducto indisponible por el legislador, de tal suerte
gue ha de ser preservado en términos recognoscibles para la imagen que de la
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar. Salvada esta
indisponible limitacion, el derecho que los ciudadanos puedan ostentar en
materia de Seguridad Social es un derecho de estricta configuracion legal,
disponiendo el legislador de libertad para modular la accion protectora del
sistema, en atencidn a circunstancias economicas Yy sociales que son
imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél» (STC 37/1994, FJ 3).
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Por su directa conexion con algunos de los razonamientos expresados en la
solicitud de recurso, es preciso traer aqui el hecho de que el mencionado Tribunal ha
sefialado también:

“El caracter publico del Sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por
la incidencia en él de férmulas de gestion o responsabilidad privadas, de
importancia relativa en el conjunto de la accién protectora de aquel” (STC
37/1994, FJ 4).

Desde otra Optica, y en el supuesto de que los solicitantes entendieran que los
preceptos cuestionados deberian haber regulado la materia de modo distinto, es
preciso sefialar que la inconstitucionalidad de un precepto no puede derivarse, en
principio, de lo que no regula, sino de su expreso contenido normativo, pudiendo
apreciarse que una omision incurre en inconstitucionalidad unicamente cuando el texto
constitucional impone al legislador el establecimiento de una medida concreta y
determinada.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado que la
inconstitucionalidad por omisién “solo existe cuando la Constitucion impone al
legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional y el legislador no
lo hace” (SSTC 24/1982, FJ 3,y 74/1987, FJ 4), de forma que “la inconstitucionalidad
de una norma por omisién so6lo puede entenderse producida cuando es la propia
Constitucion la que impone al legislador la necesidad de integrar su texto en aspectos
no contemplados por ella” (STC 317/1994, FJ 4). El Tribunal Constitucional afade,
ademas, en especifica referencia a los derechos de idéntico contenido al que ahora
nos ocupa, que “la naturaleza de los principios rectores de la politica social y
econOmica que recoge el capitulo Il del titulo | de nuestra Constitucion hace
improbable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconstitucional por
omisién, esto es, por no atender, aisladamente considerado, el mandato a los poderes
publicos y en especial al legislador, en el que cada uno de esos principios por lo
general se concreta” (STC 45/1989, FJ 4).

De lo dicho hasta aqui, se infiere la imposibilidad de atender a los
razonamientos contenidos en la solicitud de interposicion de recurso de
inconstitucionalidad. El legislador, en uso de la amplia libertad de decision de la que
estd investido, se ha decantado por una determinada opcidén que no es compartida por
la entidad compareciente, pero no debe confundirse el hecho de que pudieran haberse
adoptado otras formulas para prestar el servicio encomendado -tales como las que
implicitamente se defienden como mas idéneas en el informe juridico que acompafia la
solicitud- con una vulneracion del referido derecho a la salud o una vulneracion de la
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garantia institucional existente sobre la pervivencia de un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos.

TERCERO. Entramaos, como Ultima cuestién, en las alegaciones referidas a la
vulneracion del sistema constitucional de distribucién competencial entre el Estado y
las Comunidades Autébnomas.

En la solicitud recibida se reprocha, por una parte, que la Comunidad de Madrid
carece de competencias para dictar normas como las cuestionadas y, por otra, que
estas normas vulneran la normativa basica en la materia, con la consiguiente
infraccion de lo dispuesto en el articulo 149.1, paragrafos 16 y 17, de la Constitucion.
En el orden competencial, se discute la competencia de la Comunidad de Madrid para
legislar en materia de sanidad, sefialando al respecto que esta comunidad “carece de
competencia para alterar el régimen publico de aseguramiento sanitario del Sistema
Nacional de Salud estableciendo uno propio”.

Con relacién a ello, cabe recordar, a modo preliminar, el caracter basico de la
Ley 15/1997, de 25 de abril, y la necesidad de un desarrollo reglamentario, previsto
expresamente en la misma, extremos ya referidos en el fundamento | de la presente
resolucion.

De otra parte, es preciso tener presente que el Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid atribuye a esta comunidad competencias relativas al desarrollo
legislativo y a la ejecucion de la legislacion basica del Estado en materia de sanidad e
higiene (art. 27.4).

Asi pues, segun el criterio de esta Institucion, no resulta posible sustentar que
la Comunidad de Madrid carezca de competencias para el desarrollo de lo dispuesto
en la legislacion béasica del Estado en materia de sanidad y que los preceptos
cuestionados vulneren el articulo 149.1.17.2 del texto constitucional.

Teniendo presente que en la solicitud de recurso son varias las referencias a
las competencias exclusivas del Estado y a su desbordamiento por la ley cuestionada -
si bien no se concretan suficientemente las razones que sustentan tal afirmacién-,
resulta preciso, en primer término, analizar, a la luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional, el contenido y alcance de las normas béasicas para, posteriormente,
poder emitir un pronunciamiento en torno a las presuntas vulneraciones alegadas por
los comparecientes.
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Para ello, puede traerse a colacién la doctrina constitucional que seguidamente

se reproduce:

“Lo que la Constitucion persigue al conferir a los érganos generales del Estado
la competencia exclusiva para establecer las bases de la ordenacion de una
materia determinada es que tales bases tengan una regulacion normativa
uniforme y de vigencia en toda la nacion, lo cual asegura, en aras de intereses
generales superiores a los de cada comunidad autbnoma, un comun
denominador normativo, a partir del cual cada comunidad, en defensa del
propio interés general, podra establecer las titularidades que le convengan
dentro del marco de competencias que la Constitucién y su estatuto le hayan
atribuido sobre aquella misma materia” (Sentencias 1/1982, FJ 1,y 44/1982, FJ
2, entre otras).

En esta misma linea, el mencionado Tribunal ha sefialado:

“La determinacién general de los mencionados requisitos y condiciones de los
centros, servicios, actividades y establecimientos sanitarios debia entenderse
como una competencia de fijaciébn de bases, que es, por tanto, en virtud del
mandato del articulo 149.1.16.2 de la Constitucion de titularidad estatal “en
cuanto trata de establecer caracteristicas comunes en los centros, servicios y
actividades de dichos centros”(...) tales requisitos y competencias debian
considerarse siempre como minimos y que, por consiguiente, por encima de
ellos, cada comunidad autbnoma que posea competencia en materia
sanitaria... puede establecer medidas de desarrollo legislativo y puede afadir a
los requisitos minimos determinados con caracter general por el Estado, otros
gue entienda oportunos o especialmente adecuados” (STC 109/2003, FJ 3).

En un sentido similar, y también acerca del contenido y alcance de las normas

basicas, el referido Tribunal ha declarado que la legislacién basica ha de establecer “el
marco de una politica global” (STC 64/1982, FJ 4) o los “elementos normativos
uniformes o de denominador comun”, pero “nunca la fijaciébn de bases... debe llegar a
tal grado de desarrollo que dejen vacias de contenido las correspondientes
competencias de las comunidades auténomas” (STC 32/1983, FJ 2); que en las
“bases” las decisiones esenciales “corresponden al legislador estatal, sin perjuicio de
que las competencias concretas en que se articulen dichas decisiones puedan, sin
desfigurar su identidad de conjunto, ser moduladas o ampliadas en virtud de las
competencias de la comunidad autébnoma” (STC 137/1986, FJ 4); y que la funcion
propia de la legislacion basica es la de delimitar el campo legislativo autonémico, lo
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gue no supone exclusibn o vaciamiento de sus competencias estatutariamente
asumidas (STC 99/1987, FJ 2).

Por otra parte, cabe recordar que, en el supuesto de que los solicitantes
quieran referirse al articulo 139.1 del texto constitucional —lo que no precisan- cuando
hacen mencion a la diferente situacion de la poblacion asegurada en cuanto a la
prestacion de la asistencia sanitaria, en funcion de que resida o no en las areas de
influencia de los centros sanitarios objeto de reordenacidn, tal afirmacién contiene un
juicio hipotético basado en una determinacion aprioristica, que ni se deduce
necesariamente de la norma cuestionada ni, en caso de que llegara a producirse,
podria atribuirse a la misma, dado que el legislador, y la Administracion si, como es el
caso, cuenta con la adecuada habilitacion legislativa, pueden dictar normas en
cualquier momento para prevenir la produccion de eventuales efectos adversos o para
reconducir aquellos que llegaran a producirse. Asi pues, no parece posible mantener
que el hecho de que una norma no regule de forma exhaustiva todas sus hipotéticas
consecuencias resultaria suficiente para tacharla de inconstitucional.

Tampoco puede acogerse la alegacién sobre que las medidas adoptadas
supongan la vulneraciéon del epigrafe 18 del articulo 149.1 de la Constituciéon. Se
defiende que la Comunidad de Madrid habria vulnerado dicho precepto, dado que la
norma cuestionada se ha promulgado sin establecer previamente una serie de
regulaciones y salvaguardias imprescindible para ejercer los poderes de policia
necesarios, con los que asegurar la buena marcha de los servicios; lo que
implicitamente supondria una renuncia al ejercicio de su competencia.

Tal razonamiento no puede compartirse puesto que la norma analizada, como
cualquier otra, ha de integrarse en el ordenamiento juridico, que no esta precisamente
falto de normas que garantizan las potestades publicas para asegurar el cumplimiento
de los contratos o de cualquier resolucién que en torno a ellos pueda adoptarse. De
hecho, los dos preceptos cuestionados establecen varias cautelas al respecto (arts.
62.3, 63.5y 63.6).

CUARTO. Al margen de lo hasta aqui expuesto, esta Institucion observa que
en buena parte de la argumentacién en la que se fundamenta la peticion de recurso
subyace el temor por la posibilidad de que el cambio de un modelo
preponderantemente publico a uno de colaboracion publica-privada en la gestion
sanitaria puede ocasionar un deterioro de la calidad del servicio y una asignacion no
equitativa de los recursos econdmicos del Servicio Madrilefio de Salud.
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Tales problemas, de producirse, motivarian la intervencion de esta Institucion
en el marco de sus competencias de supervision de la actividad de las
administraciones publicas; para lo que la asociacion compareciente y cualquier
ciudadano que pueda sentir que sus derechos son lesionados pueden tener la
seguridad de que tendran al Defensor del Pueblo a su completa disposicion.

De igual manera, es preciso llamar la atencién sobre el hecho de que la
introduccion de nuevas férmulas de gestidn sanitaria, como las que permite la norma
examinada, debe ir acompafiada de una importante y continuada actividad de
seguimiento y control por parte de la Administracién Publica competente —la de la
Comunidad de Madrid en este caso—, asi como de una comunicacién completa,
verificable, periédica y transparente de los resultados de esa gestion, en clave de
satisfaccion del derecho a la salud de todos los ciudadanos.

En este momento no se disponen de elementos basicos para efectuar una
valoracién de conjunto del proceso. Sera necesario conocer el desarrollo normativo
que se dé a los preceptos aqui estudiados, la planificacion estratégica y los
correspondientes pliegos que regulen los procedimientos de contratacion
administrativa para poder formar un juicio sobre la virtualidad de las garantias y el
alcance de las potestades publicas previstas para asegurar la reclamada coherencia
global del sistema.

En el desarrollo de toda esta tarea, seria necesario que se atendiera con
caracter preferente a una serie de cuestiones, entre las que cabe citar las siguientes:

1) Las medidas de desarrollo deberian asegurar la pluralidad entre las
entidades privadas prestadoras de servicios, de modo que se evite en lo posible la
posicién dominante de alguna de ellas en la gestidén de los hospitales y de los centros
de salud.

2) Una adecuada prevision financiera y presupuestaria deberia garantizar que
el gasto por enfermo resulta equivalente tanto en la funcién asistencial que realiza el
Servicio Madrilefio de Salud como en la realizada por las entidades privadas
adjudicatarias que asuman la gestién de los hospitales y centros de salud previstos en
los articulo 62 y 63 de la Ley de la Comunidad de Madrid 8/2012.

3) Deberia examinarse con vistas a asegurar su efectividad practica el marco

de derechos de los usuarios del Servicio Madrilefio de Salud, reforzando algunos de
ellos como el derecho a la libre eleccién o a una segunda opinion.
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4) Cabe la posibilidad de establecer un sistema, accesible para los
usuarios y directamente gestionado por los érganos de control sanitario de la
Comunidad de Madrid, por el que los profesionales sanitarios puedan dejar constancia
de su criterio sobre la conveniencia de derivar a un paciente a un concreto servicio,
con independencia de la férmula por la que dicho servicio esté gestionado.

Dado el alcance que la norma prevé dar a esta nueva férmula de colaboracion
publica-privada, esta Institucion seguird con especial interés tanto el proceso de
implantacion de este nuevo modelo como las formulas que se establezcan para
garantizar la mayor homogeneidad y calidad de la actividad asistencial, con
independencia del modelo de gestion de que se trate, en linea con las cuestiones
mencionadas, y demas que puedan surgir a lo largo de dicho proceso.

v

Mediante escrito presentado ante esta Institucion el dia 27 de marzo de 2013,
un ciudadano, a titulo particular, solicité la interposicion de recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 8/2012, de 28 de diciembre.

La solicitud contenia una exposicion sobre la Ley 8/2012, que consideraba
haber supuesto una masiva modificacién de varias leyes que modifican el actual status
quo de determinados sectores, algunos de ellos esenciales para la planificacion
econdmica de la sociedad o para asegurar la proteccion de determinados colectivos.
Concretamente se referia a las modificaciones de la Ley 6/2001, de 3 de julio, del
Juego en la Comunidad de Madrid, de la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de Medidas de
Politica Territorial, Suelo y Urbanismo y otros como el Real Decreto-Ley 16/1977, de
25 de febrero.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. Ante todo ha de sefalarse que, salvo alusiones genéricas y la cita
de dos sentencias del Tribunal Constitucional, la solicitud no viene argumentada sobre
concretos preceptos constitucionales. Aunque esto no es de por si una causa para
desestimar la pretension del solicitante siempre que se deduzca el verdadero caracter
de lo alegado, si es indicio sin embargo de que podemos estar ante cuestiones
opinables, de conveniencia politica -técnicamente hablando son ‘cuestiones de
oportunidad’-, con las que se puede estar o no de acuerdo. Pero buena parte de los
argumentos del solicitante no se refieren a cuestiones relacionadas con la
constitucionalidad de una ley, que es el exclusivo objeto de la presente resolucion.
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En cuanto a la invalidez de la utilizacion de una ley de medidas fiscales y
administrativas para realizar cambios sustanciales en sectores de vital importancia,
simplemente no es aplicable la doctrina constitucional citada por el solicitante, que
esta referida a las leyes de Presupuestos Generales. Precisamente para atender esta
doctrina fue adoptada la técnica de las leyes de medidas fiscales y administrativas, o
‘leyes de acompafiamiento’. Ademas, y en esa misma doctrina del Tribunal
Constitucional, se establece que hay un plano de las decisiones politicas y del
enjuiciamiento politico que tales decisiones merezcan, y otro plano distinto para la
calificacion de inconstitucionalidad, que tiene que hacerse con arreglo a criterios
estrictamente juridicos. Dice el Tribunal Constitucional que el dogma de la deseable
homogeneidad de un texto legislativo no es obstaculo insalvable que impida al
legislador dictar normas multisectoriales, pues tampoco existe en la Constitucién
precepto alguno, expreso o implicito, que impida que las leyes tengan un contenido
heterogéneo (STC 136/2011, citada en la solicitud).

La solicitud no argumenta cuales son los preceptos constitucionales que
imponen al legislativo consultar a los sectores de la sociedad para entender la realidad
desde otros puntos de vista. Un parlamento es justamente una representacion de la
ciudadania, y la ley la expresion de la voluntad ciudadana.

SEGUNDO. En cuanto a las maodificaciones de la Ley 6/2001, de 3 de julio, del
Juego en la Comunidad de Madrid, no tienen caracter constitucional los argumentos
de la solicitud. Puede opinarse sobre si se minimiza la proteccion de las personas mas
vulnerables solo en los Centros Integrados de Desarrollo y no en el resto de casinos,
sobre la posibilidad del otorgamiento de crédito a clientes, sobre la apertura las 24
horas del dia, sobre permitir la entrada de menores acompafiados de un adulto, pero
€stos no son asuntos gue tengan que ver ni que vulneren la Constitucién. Mas alla de
la oportunidad o inoportunidad de semejantes medidas, la Constitucién deja un marco
muy amplio de configuracion de las reglas legislativas, y seran el Parlamento y la
opinion publica quienes juzguen su bondad. Lo mismo cabe decir sobre el resto de
asuntos plasmados con este aspecto de la solicitud, que no explicita como se vulnera
la Constitucion, cuando no incurre en apreciaciones que no es posible compartir en su
tenor literal, como sostener que la comunidad autbnoma se reserva “la capacidad de
indultar” por sanciones.

De nuevo es aplicable aqui la doctrina del Tribunal Constitucional acerca de

que la solicitud se sitda en el plano de las decisiones politicas y del enjuiciamiento
politico que las decisiones legislativas merezcan, pero no se sitla en el plano de la
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calificacion de inconstitucionalidad, que tenia que haberse hecho con arreglo a
criterios juridicos estrictos.

TERCERO. Sobre las modificaciones a la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de
Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo, tampoco tienen caracter
constitucional los argumentos del solicitante.

No es cierto que los Centros Integrados de Desarrollo (CID) calificados como
Proyecto de Alcance Regional (PAR) queden “eximidos de ser regulados por los
instrumentos de ordenacion del territorio”, pues es evidente que el nuevo capitulo IV
Proyectos de Alcance Regional, del titulo IV de la Ley 9/1995 contiene una regulacion
propia de la ordenacion territorial. La expropiacion del suelo por la Administracién en
beneficio de un particular esta prevista en nuestra legislacion desde muy antiguo, no
es una novedad de la nueva norma, lo mismo que haya razones de urgencia o
excepcional interés publico que exijan, ordenen y disefien proyectos incompatibles con
la ordenacién urbanistica municipal y que entonces ésta deba modificarse, una
posibilidad ya prevista por ejemplo en la Ley del Suelo de 1976 (texto refundido).
Simplemente, los PAR se sobreponen a la ordenacién municipal, pasa a ser
directamente una ordenacidn urbanistica autonémica, y no se encuentra en la solicitud
argumentos de inconstitucionalidad sobre estos aspectos. Tampoco es cierto que el
nuevo régimen vulnere la Constitucién porque “no se tratan los perjuicios ambientales
que pueden acarrear los CID”, pues manifiestamente se exige un estudio de impacto
ambiental y que el 6rgano ambiental formule un informe de analisis ambiental y en su
caso una declaracién de impacto, con las condiciones para la adecuada proteccién del
medio y de los recursos naturales, condiciones que deberan incluirse en el proyecto
gue se presente a la Comision de Urbanismo.

CUARTO. Acerca de las modificaciones econdmicas, el escrito apunta la
posible infraccion de la Constitucion del nuevo tratamiento fiscal que la Ley 8/2012 de
la Asamblea de Madrid otorga a la actividad del juego en la Comunidad de Madrid.
Aunque no indica claramente los fundamentos de tal consideracion, parece deducirse
que el solicitante estima que se quiebra el principio de igualdad tributaria y que carece
de fundamento para su promulgacion. Asi, arguiria la inconstitucionalidad de la Ley
8/2012 por vulneracién del articulo 9.3 (interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos) y del articulo 14 en relacion con el 31.1, de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional ha declarado que la calificacion de «arbitraria» dada
a una ley a los efectos del articulo 9.3 exige cierta prudencia; y que el control de la
constitucionalidad de las leyes debe ejercerse de forma que no imponga
constricciones indebidas al poder legislativo y respete sus opciones politicas. El
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cuidado que el Tribunal Constitucional tiene para mantenerse dentro de los limites de
ese control ha de extremarse cuando se trata de aplicar preceptos generales e
indeterminados, como es el de la interdiccidn de la arbitrariedad. Desde ese punto de
vista el analisis se ha de contener en verificar si la ley establece una discriminacion,
pues la discriminacion entrafia siempre una arbitrariedad; o bien si, aun no
estableciéndola, carece de toda explicacion racional, lo que también supondria
arbitrariedad (todo lo anterior en la STC 108/1986, fundamento juridico decimoctavo).
Para el Tribunal Constitucional la ley es arbitraria si carece de toda explicacion
racional, sin que sea pertinente un analisis a fondo de todas las motivaciones posibles
de la norma y de todas sus eventuales consecuencias (STC 116/1999, fundamento
juridico decimocuarto).

Por tanto, en palabras del propio Tribunal Constitucional si el poder legislativo
opta por una configuracion legal de determinada materia o sector del ordenamiento, no
es suficiente la mera discrepancia politica para tachar aquélla de arbitraria (STC
239/1992, fundamento juridico quinto; antes ya en la STC 99/1987).

De todo lo cual se concluye que, en principio, el legislador goza de un amplio
margen de decisién y el hecho de no compartir su criterio no significa que la norma
incurra en arbitrariedad.

Asi, habra que analizar la situacién creada por la Ley 8/2012 teniendo en
cuenta el sentido que el Tribunal Constitucional ha dado a la igualdad tributaria
relacionando el principio del articulo 14 con el articulo 31.1 CE, que contiene una
manifestacion especifica de la igualdad, cuyos rasgos esenciales pueden resumirse
como sigue:

"a) No toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccion del articulo
14 CE, sino que dicha infraccion la produce sélo aquella desigualdad que introduce
una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una
justificacion objetiva y razonable.

b) El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliguen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos
supuestos de hecho cuando la utilizacién o introduccion de elementos diferenciadores
sea arbitraria o carezca de fundamento racional.

C) El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad
de trato, sino sélo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas, por
no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo con
juicios de valor generalmente aceptados.
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d) Para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta
con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable, ademas, que
las consecuencias juridicas que resultan de tal distincibn sean adecuadas y
proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacién entre la medida adoptada, el
resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos
0 desmedidos (por todas, SSTC 76/1990, fundamento juridico 9 A); y 214/1994,
fundamento juridico 8 B).

e) Es también doctrina reiterada de este Tribunal que la igualdad ante o en
la ley impone al legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se
encuentran en situaciones juridicas iguales, con prohibicién de toda desigualdad que,
desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de
justificacion objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacion con dicha
justificacion (SSTC 3/1983, FJ 3°; 75/1983, FJ 2°; 6/1984, FJ 2°;, 209/1988, FJ 6°;
76/1990, FJ 9°;, 214/1994, FJ 8° 9/195, FJ 2° 164/1995, FJ 7°;, 134/1996, FJ 5%
117/1998, FJ 8°; y 46/1999, FJ 2°, por todas)".

De acuerdo con esta doctrina, la acomodacién a la Constitucién de una norma
depende de la finalidad que persigue, por lo que no se puede comprender la decision
del legislador sin acudir al preambulo de la Ley 8/2012, segun el cual la modificacion
de la tributacién de casinos responde a la necesidad de adaptar la actual tributacién de
los que operan en la Comunidad de Madrid al nuevo entorno que pudiera existir con la
entrada en funcionamiento de los Centros Integrados de Desarrollo. Ademas, en la
norma se establece el mismo régimen tributario para todo el sector, de modo que los
que se encuentran en igual situacion obtienen similares consecuencias fiscales.

En cualquier caso conviene aclarar que el sistema tributario es dinamico y
establece, segun el momento de su aplicacion, exenciones, bonificaciones,
deducciones y regimenes diversos, y no por ello conculcan la Constitucion siempre

que se respeten los principios basicos contenidos en ésta.

Procede por cuanto queda expuesto desestimar la solicitud.

213



Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2013

Ley de la Comunidad Foral de Navarra 10/2013, de 12 de marzo, de modificacién
de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Haciendas Locales de Navarra

El Defensor del Pueblo de Navarra remitié un escrito, con registro de entrada
en esta Institucién de 17 de junio de 2013, en el que un ciudadano, en su condicion de
presidente del consejo de administracion y consejero delegado de una autovia de
Navarra, solicitaba la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el articulo
134.4 de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, en la redaccion dada por la Ley Foral
10/2013, de 12 de marzo, publicada en el Boletin Oficial de Navarra numero 53, de 18
de marzo de 2013.

La solicitud sostenia la inconstitucionalidad del citado articulo 134.4 de la Ley
de Haciendas Locales de Navarra, porque sujeta a tributaciébn en la Contribucion
Territorial las autovias navarras afectadas por el denominado “peaje en la sombra”,
siendo que estas infraestructuras se encuentran exentas en el resto del territorio
espafiol. Consideraba que el mencionado precepto infringe los articulos 14, 31.1, 139
y 149.1.1.2 de la Constitucién espafiola.

La desestimacion de la solicitud de recurso tuvo la fundamentacién siguiente:

Fundamento Unico de laresolucién

El ejercicio de la legitimacion activa conferida por los articulos 162.1.a) de la
Constitucién, 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional y 29 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
so6lo es posible, conforme al articulo 33.1 de la segunda de las disposiciones citadas,
en el plazo de tres meses desde la publicaciéon de la ley objeto de impugnacion. En el
presente caso el plazo termina el 18 de junio de 2013, es decir, que la solicitud de
interposicién de recurso ha sido presentada con 24 horas de antelacion al fin del
término procesal.

Ciertamente, la Ley Organica del Defensor del Pueblo no establece plazo
alguno en el que haya de ser presentada una solicitud de formulacion de recurso de
inconstitucionalidad, pero es cierto también que el plazo de 3 meses rige para todos,
de modo que el interesado no puede dejar de tenerlo en cuenta. A su vez, las normas
juridicas han de ser siempre interpretadas (articulo 3.1 del Cdodigo Civil) en relacion
con el contexto y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas. Es decir, que nuestro
ordenamiento no esta tan formalizado como para impedir referir las normas juridicas a
la realidad, al mundo de los hechos. De lo cual se deduce, sin necesidad de regla
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alguna que expresa y explicitamente lo determine, que esta Defensoria necesita un
tiempo razonable para estudiar, dictaminar, redactar y resolver las solicitudes, y
eventualmente elaborar la correspondiente demanda al Tribunal Constitucional. Ese
tiempo razonable es indeterminado, pero resulta determinable en cuanto concepto
juridico de esa clase atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso.

A juicio de esta Institucibn 24 horas habiles no constituyen en el presente
supuesto tiempo bastante ni apto para las labores materiales correspondientes a la
solicitud de que tratamos.

No es trivial el estudio de la solicitud y la correspondiente resolucion en un caso
como el de la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo, que el propio solicitante considera
contraria a diversos articulos de la Constitucién. La reglamentacion requiere que la
Defensora del Pueblo oiga a la Junta de Coordinacion, y ésta antes precisa que la
solicitud sea informada por los servicios juridicos de la Institucion.

La conclusiéon entonces no puede ser otra que la imposibilidad material de
estudiar y calificar la solicitud para, eventualmente, dirigir un recurso ante el Tribunal
Constitucional.

La tardia recepcidn de la peticibn de interposicion de recurso de
inconstitucionalidad imposibilita materialmente examinar con seriedad y rigor el fondo
del asunto y concluir sobre su adaptacién a la Constitucion, es decir, por falta de
tiempo habil no se considera apropiado entrar a hacerlo fuera de plazo. Con todo, esta
Defensoria valorara la posibilidad de informar sobre el presente caso a las Cortes
Generales en la proxima memoria anual.
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Decreto-ley de la Comunitat Valenciana 7/2012, de 19 de octubre, de medidas de
reestructuracion y de racionalizacion del sector publico empresarial y
fundacional de la Generalitat

Mediante escrito presentado ante esta Institucion el dia 7 de noviembre de
2012, los interesados, en su nombre y en representacion de 38 trabajadores de la
Agencia Valenciana de Movilidad de la Comunitat Valenciana, solicitaron Ila
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 16 y las seis
disposiciones adicionales del Decreto-ley 7/2012, de 19 de octubre, del Consell.

Con la fundamentacion que a continuaciébn se transcribe, se rechazé la
interposicion de recurso.

Fundamentos de la resolucién

PRIMERO. El escrito de solicitud de interposicion de recurso aborda la
inconstitucionalidad de la norma desde dos perspectivas diferentes: la primera relativa
a la necesidad de existencia de la Agencia de Movilidad Valenciana para la prestacion
de un servicio de calidad y, la segunda, en cuanto a las consecuencias que dicha
supresion va a tener en el personal perteneciente a la misma. Por tanto, la presente
resolucion se va a dividir en dos partes explicativas de cada una de las cuestiones.

SEGUNDO. El primer aspecto a tener en cuenta es la posibilidad constitucional
de la supresion de la Agencia Valenciana de Movilidad. La mencionada AVM se cred
por Ley de la Generalitat Valenciana 9/2000, de 23 de noviembre, de Constitucion de
la Agencia Valenciana de Movilidad Metropolitana, como ente de derecho publico con
personalidad juridica propia e independiente adscrito a la Conselleria de Obras
Publicas, Urbanismo y Transportes, con la encomienda de adopcion de medidas para
hacer efectiva la cooperacion de la Generalitat con los ayuntamientos y demas
administraciones publicas en los servicios de transporte publico regular de viajeros en
el area a la que se refiere la Ley 1/1991, de 14 de febrero, de la Generalitat
Valenciana, de Ordenacion del Transporte Metropolitano del Area de Valencia, asi
como en materia de servicios de taxi en el Area de Prestacion Conjunta de Valencia
establecida por Orden del Conseller de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes.

La Ley Orgénica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana, recoge entre las competencias exclusivas de la comunidad en
su articulo 49.1.1.2 la de autoorganizacién que, de acuerdo con la interpretacion del
Tribunal Constitucional, STC 50/1999 FJ 3, significa “... algo inherente a la autonomia
(STC 227/1988) en tanto que competencia exclusiva tiene como Unico contenido la
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potestad para crear, modificar y suprimir los 6rganos, unidades administrativas o
entidades que configuran las respectivas Administraciones autonémicas o dependen
de ellas (SSTC 35/1982, 165/1986, 13/1988 y 227/1988). Hemos declarado que
«conformar libremente la estructura organica de su aparato administrativo» (STC
165/1986), establecer cuéles son «los 6rganos e instituciones» que configuran las
respectivas Administraciones (STC 35/1982, FJ 2°), son decisiones que corresponden
Unicamente a las Comunidades Autonomas...”. En consecuencia, la Generalitat
Valenciana tiene libertad para suprimir la AVM en el ejercicio de su libertad de

organizacion.

Invocan los comparecientes la infraccion del articulo 103.1 de la Constitucion al
estimar que la decision de suprimir la AVM no sirve a los intereses generales. No
existe una definiciébn constitucional del interés general, ya que el articulo 103.1
contiene un concepto juridico indeterminado que habilita a actuar a las
administraciones publicas, asi lo entendié el propio Tribunal Constitucional, STC
68/1984, cuando dice: “... no cabe desconocer que la facultad atribuida por la
Constitucién al Estado para definir el interés general, concepto abierto e indeterminado
llamado a ser aplicable a las respectivas materias...”.

En el presente caso se sostiene la infraccién constitucional del articulo 103.1
porque la finalidad perseguida por la nueva norma es la consecucién de la estabilidad
presupuestaria, causa econémica incompatible con la naturaleza de la Administracion
Pdblica. Sin embargo, la Administracion Publica no es ni puede ser ajena a las
decisiones presupuestarias, y no por ello incurre en infraccién constitucional. Como
dice el Tribunal Constitucional, en STC294/1994, fundamento juridico 3:

“Para una cabal comprensién de esta cuestion en el caso que aqui se trata es
preciso arrancar del peculiar entrecruzamiento entre la legalidad administrativa,
entendida como sometimiento pleno de la actuacién administrativa a la ley y al
Derecho (articulo 103.1 CE), y la legalidad presupuestaria en el régimen
juridico de las obligaciones pecuniarias del Estado, en particular de las
obligaciones legales que son las que aqui nos importan cuyas vicisitudes
aparecen condicionadas en su exigibilidad y momento del pago a la existencia
del correspondiente crédito presupuestario consignado en los Presupuestos
Generales del Estado.

Las obligaciones econdmicas del Estado validamente nacidas de la ley, de los
negocios juridicos y de los actos o hechos que, seglin derecho, las generen, no
podran ser cumplidas si no existe crédito presupuestario suficiente para hacerles
frente (articulos 42 y 43.1 de la Ley General Presupuestaria), siendo nulos los actos de

217



Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2013

ejecucion presupuestaria o de disposicion del gasto que incumplan esta prohibicion
(articulo 60 LGP).

Este entrecruzamiento entre el principio de legalidad administrativa y el de
legalidad presupuestaria, tiene su raiz en la separacion o desconexion entre la fuente
de las obligaciones del Estado o titulo juridico del cual pueden nacer validamente las
obligaciones economicas del Estado y la fuente del gasto publico, esto es el
procedimiento especifico a través del cual la Hacienda cumple sus obligaciones
contraidas y se libera de sus deudas mediante el pago. Como se afirmo en las SSTC
63/1986, fundamento juridico 6°, y 13/1992 fundamento juridico 5° «los créditos
consignados en los estados de gastos de los Presupuestos Generales del Estado no
son fuente alguna de obligaciones; s6lo constituyen autorizaciones legislativas para
gue dentro de unos determinados limites la Administracién del Estado pueda disponer
de los fondos publicos necesarios para hacer frente a sus obligaciones. La fuente de
éstas debe buscarse fuera de dichas consignaciones presupuestarias, ya sea en la
ley, ya en los negocios juridicos o en los actos o hechos que segun derecho las
generen, tal como sefiala el articulo 42 de la LGP»".

Como es de todos sabido, el principio de estabilidad presupuestaria al que
responde la reforma, cuya inconstitucionalidad se pretende, es un principio
constitucional recogido en el articulo 135 de la Constitucion espafiola y vincula a todas
las administraciones publicas, exigiendo ademas una limitacién del déficit. El Decreto-
ley 7/2012, de 19 de octubre, del Consell, de Medidas de Reestructuracion y de
Racionalizacion del Sector Publico Empresarial y Fundacional de la Generalitat,
precisamente responde a este objetivo y asi se hace constar en el preambulo del
mismo cuando dice:

“Con una perspectiva mas global, el pasado mes de mayo, el Consell anuncid
la nueva configuracién del Sector Publico Empresarial y Fundacional, que
engloba una serie de medidas estructurales para coadyuvar, mediante un
Sector Publico méas reducido tanto en numero de entes como en dimension, a
la contencion del gasto publico y a la consecucién de la estabilidad
presupuestaria que, de conformidad con el articulo 135.1 de la Constitucion
espafiola, es un principio de obligado cumplimiento para las Administraciones
Publicas. En este sentido, hay que sefialar que lograr un sector publico mas
reducido implica también la necesidad de reorganizar y redimensionar medios
materiales y humanos, aplicando las medidas necesarias para la sostenibilidad
del mismo sobre la base del nuevo horizonte presupuestario y teniendo en
cuenta, ademas, como referencia para todo ello, el criterio global organizativo o
técnico que el proceso de reestructuracién implica”.
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En cuanto a las consecuencias para el servicio de transporte, hay que tener en
cuenta que la Generalitat no renuncia a la prestacién del servicio sino que lo va a
gestionar de forma diferente, se realizard directamente por la correspondiente, segun
reza el apartado 2 del articulo 16 del Decreto-ley 7/2012, de 19 de octubre, del
Consell, de Medidas de Reestructuracién y de Racionalizacién del Sector Publico
Empresarial y Fundacional de la Generalitat. A ello hay que afadir que la Constituciéon
nada dice sobre la forma en que la Administracién debe cumplir sus fines, con el limite
del sometimiento pleno a la ley y al Derecho, limite no traspasado en el presente
supuesto toda vez que la estabilidad presupuestaria constituye una exigencia legal y
constitucional que condiciona la forma de prestacidén del servicio y no el servicio en si
mismo segun se ha explicado, por lo que tampoco se ven afectados los preceptos
constitucionales invocados.

La Constitucion no impide la supresiébn del ente puablico ni requiere una
organizacién y gestion determinada. Esta libertad de decisién con que cuenta la
Generalitat no implica que la misma incurra en arbitrariedad, pues dentro de las
posibilidades constitucionalmente admisibles puede optar por la mas adecuada para la
consecucion de sus politicas, asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, entre
otras, en la Sentencia 129/1987, fundamento juridico 5°:

“No se puede tachar de arbitraria una norma por la adopciéon de medidas para
la adaptacion de un sector a la realidad socioeconomica a que han de
enfrentarse cuando existe un motivo licito que lo justifica y estas suponen un
medio idéneo y proporcionado al fin”.

Por dltimo, cabe afirmar que el Tribunal Constitucional es cauteloso al
momento de enjuiciar los actos del legislador, sefialando que «el control de
constitucionalidad de las leyes debe ejercerse de forma que no imponga
constricciones al poder legislativo y respete sus opciones politicas» no debiendo
olvidarse el dogma bésico de todo el sistema democratico, segun el cual la ley es
expresion de la voluntad popular, como expresamente dice el preambulo de la
Constitucién (STC 108/1986).

Por consiguiente, no se dan en el articulo 16 del Decreto-ley 7/2012, de 19 de
octubre, del Consell, de Medidas de Reestructuracién y de Racionalizacion del Sector
Publico Empresarial y Fundacional de la Generalitat, los requisitos necesarios para
valorar la inconstitucionalidad alegada.
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TERCERO. El segundo aspecto que se considera controvertido del Decreto-ley
7/2012, de 19 de octubre, del Consell, de Medidas de Reestructuracién y de
Racionalizacion del Sector Publico Empresarial y Fundacional de la Generalitat, es la
adopcion de medidas en materia de personal por las seis primeras disposiciones
adicionales del mismo. En este punto los interesados consideran que infringen el
articulo 103 CE al tratarse de una decision econémica, la Ley de la Funcién Publica
Valenciana y el principio de igualdad constitucional.

Hay que aclarar previamente que la posible contradiccién del Decreto-ley
7/2012, de 19 de octubre, del Consell, de Medidas de Reestructuracién y de
Racionalizacion del Sector Publico Empresarial y Fundacional de la Generalitat, con la
Ley de la Funcion Publica Valenciana nada tiene que ver con la acomodacion de la
norma a la Constitucion, por lo que esta cuestion no se aborda en la presente
resolucion.

Respecto a la infraccion del articulo 103 CE por las decisiones en materia de
personal basadas en criterios econdmicos que, a juicio de los comparecientes, deben
ser ajenos a las decisiones de la Administracion Publica, ya se ha explicado en el
fundamento anterior la necesidad de respetar el principio de estabilidad presupuestaria
por las actuaciones de la Administracién Publica. Del mismo modo se ha hecho
referencia al entrecruzamiento entre las decisiones de las administraciones publicas y
la legalidad presupuestaria.

En cuanto a la posible infracciébn del principio de igualdad constitucional
sostenida por los interesados, hay que tener presente que sobre el mismo el Tribunal
Constitucional ha elaborado una detallada doctrina cuyos rasgos esenciales pueden
resumirse como sigue:

“a) No toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccién del articulo 14
CE, sino gque dicha infraccion la produce soélo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y
gue carece de una justificacion objetiva y razonable.

b) El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos
de hecho cuando la utilizacién o introduccién de elementos diferenciadores sea
arbitraria o carezca de fundamento racional.

c¢) El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de
trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas,
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por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables de
acuerdo con juicios de valor generalmente aceptados.

d) Para que la diferenciacién resulte constitucionalmente licita no basta con que
lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable, ademas, que
las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas y
proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida
adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador
superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos (por todas, SSTC 76/1990,
FJ9°A;y 214/1994, FJ 8° B).

e) Es también doctrina reiterada de este Tribunal que la igualdad ante o en la
ley impone al legislador el deber de disponer un mismo tratamiento a quienes
se encuentran en situaciones juridicas iguales, con prohibicibn de toda
desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma
cuestionada, carezca de justificacibn objetiva y razonable o resulte
desproporcionada en relacion con dicha justificacion (SSTC 3/1983, FJ 39
75/1983, FJ 2°; 6/1984, FJ 2°, 209/1988, FJ 6°;, 76/1990, FJ 9°, 214/1994, FJ
89; 9/1995, FJ 2°; 164/1995, FJ 7°; 134/1996, FJ 5° 117/1998, FJ 8°, y 46/1999,
FJ 2°, por todas)”.

Ahora bien, dado que las disposiciones adicionales del Decreto-ley 7/2012, de
19 de octubre, del Consell, de Medidas de Reestructuracion y de Racionalizacién del
Sector Publico Empresarial y Fundacional de la Generalitat, regulan la situacion del
personal, el problema de la igualdad hay que abordarlo desde la perspectiva del
articulo 23 CE. En este sentido el Tribunal Constitucional ha sostenido que el principio
de igualdad no so6lo actua en el momento de acceso a la funcion publica, sino también
a lo largo de la vida de la relacion funcionarial, de modo que los ciudadanos no deben
ser discriminados para el empleo publico, una vez incorporados a la funcién puablica
(STC75/1983,47/1989 y 76/1989). Ello no quiere decir que el funcionario que ingresa
en la Administracion Publica adquiera un puesto de trabajo invariable y que las
modificaciones del mismo afecten a sus derechos, en palabras del propio Tribunal
Constitucional, en STC 293/1993, fundamento juridico 3:

“El funcionario que ingresa al servicio de una Administracion Publica se coloca
en una situacién juridica definida legal y reglamentariamente y, por ello,
modificable por uno y otro instrumento normativo, sin que en consecuencia
pueda exigir que la situaciéon estatutaria quede congelada en los términos en
gue se hallaba regulada al tiempo de su ingreso (SSTC 99/1987, 129/1987 y
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70/1988). Al amparo del principio de igualdad y por comparacion con
situaciones pasadas no puede pretenderse paralizar las reformas organicas y
funcionariales que decidan las Administraciones publicas (ATC 160/1989).
Estas disfrutan de un amplio margen de actuacién a la hora de consolidar,
modificar o completar sus estructuras y de configurar o concretar
organizativamente el status del personal a su servicio (STC 57/1990). La
discriminacién entre estas estructuras que son creacién del Derecho y pueden
quedar definidas por la presencia de muy diversos factores, de existir,
Unicamente derivarad de la aplicacion por la Administracion de criterios de
diferenciacién que no resulten objetivos ni generales (SSTC 7/1984, 68/1989,
77/1990 y 48/1992).

Desde estas premisas doctrinales, la Resolucién administrativa impugnada
resulta constitucionalmente irreprochable. La Diputacion Provincial, ejerciendo
la potestad de autoorganizacion que expresamente le reconoce el art. 4.1.a),
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, acordd modificar la estructura de una de sus
Unidades y reclasificar los puestos de trabajo adscritos al Servicio de
Automoviles, en cuya virtud quedaban integrados en cinco grupos distintos
delimitados por una serie de rasgos (la naturaleza del servicio a prestar, el tipo
del vehiculo que se conduce, la duracién de la jornada de trabajo y las
especiales circunstancias que deben reunir determinados puestos de trabajo).
Determind, pues, las funciones y caracteristicas de los diversos grupos de
acuerdo con criterios dotados de la suficiente objetividad y generalidad; y en
atencion a la responsabilidad, especial dificultad técnica, dedicacion y
peligrosidad en cada caso concurrentes, fij6 la cuantia del correspondiente
complemento especifico. Este proceder respeta no sélo lo dispuesto en el art. 4
del Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, sino también las exigencias del art.
14 CE, sin que competa a este Tribunal sustituir o revisar la apreciacion técnica
llevada a cabo por los rganos de la Administracion demandada

Continta la mencionada sentencia en su fundamento juridico 4:

“... Respecto de la adscripcion provisional de la plantilla en los nuevos grupos
surgidos de la reclasificacién, importa recordar, de entrada, que cuando se
invocan simultaneamente los arts. 14 y 23.2 de la CE las supuestas violaciones
de aquel quedan subsumidas en las mas concretas de este, salvo que la
discriminacién impugnada concierna a alguno de los criterios explicitamente
proscritos en el art. 14 (SSTC 50/1986, 84/1987, 27/1991 y 217/1992). Sin
perjuicio de lo que mas adelante se razonara a propoésito del art. 28.1 CE, tal
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salvedad no concurre en este supuesto y, por consiguiente, debemos centrar el
andlisis en el art. 23.2 CE

Dicho precepto, al reconocer a los ciudadanos el derecho a acceder en
condiciones de igualdad a los cargos y funciones publicas con los requisitos
gue sefialen las leyes, concreta el principio general de igualdad en el ambito de
la funcion publica. No confiere un derecho sustantivo a desempefiar funciones
determinadas (SSTC 50/1986 y 200/1991), sino que garantiza a los ciudadanos
una situacion juridica de igualdad en el acceso a las funciones publicas, con la
consiguiente imposibilidad de establecer requisitos para acceder a las mismas
gue tengan caracter discriminatorio (STC 47/1990); otorga un derecho de
caracter puramente reaccional para impugnar ante la justicia ordinaria, y, en
tltimo término, ante este Tribunal, toda norma o aplicacién concreta de una
norma que quiebre la igualdad (SSTC 50/1986, 148/1986, 24/1990 y 200/1991).
E interpretado sistematicamente con el segundo inciso del art. 103.3 CE,
impone la obligacion de no exigir para el acceso a la funcién publica requisito o
condicion alguna que no sea referible a los principios de mérito y capacidad
(SSTC 50/1986, 148/1986, 193/1987, 206/1988, 67/1989, 27/1991 y 215/1991).

En el presente caso no se plantea un problema de acceso a la funcién publica,
sino de adscripcién a determinados puestos de trabajo, pues bien, una lectura
detallada de las disposiciones adicionales sefialadas no lleva a iguales conclusiones
que los interesados, que consideran discriminatorio que la norma depare un
tratamiento similar a la AVM que a las entidades empresariales y fundacionales, ya
que las mencionadas disposiciones adoptan diferentes medidas en funcién de la
relacion laboral o funcionarial que el personal mantiene con la Administracion Publica 'y
el ente instrumental en el que prestaba cada uno sus servicios, adoptando medidas
idénticas para cada categoria, asi pues trata igual lo igual y desigual lo desigual que
es la interpretacién que el Tribunal Constitucional ha dado a este principio.
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Decreto-ley de la Comunitat Valenciana 2/2013, de 1 de marzo, de actuaciones
urgentes de gestion y eficiencia en prestacién farmacéutica y ortoprotésica

Mediante escrito presentado en esta institucion el dia 8 de abril de 2013, se
solicité del Defensor del Pueblo la interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra el Decreto-ley 2/2013, de 1 de marzo, del Consell de la Generalitat Valenciana.

La entidad solicitante de recurso estimaba que la decision del Gobierno
valenciano de establecer un nuevo modelo de concertacion farmacéutica, asi como la
posibilidad -que entendian los solicitantes de recurso que queda abierta a través de
esta norma- de dispensar directamente determinados medicamentos @ sin
intermediacion de las oficinas de farmacia, vulnera la competencia exclusiva del
Estado (art. 149.1.16.2 de la Constitucion) en lo referente a la coordinacién general de
la sanidad y la legislacion sobre productos farmacéuticos, al infringir la legislacion
bésica correspondiente.

Con la fundamentacién que a continuacion se transcribe, se rechazé la
interposicién de recurso.

Fundamento Unico de laresoluciéon

Como puede apreciarse por la lectura de los antecedentes, la solicitud de
recurso recibida se sustenta, de forma exclusiva, en la alegacién del incumplimiento
por parte del Consell de la Generalitat Valenciana, en funciones de legislador de
urgencia, del orden constitucional de competencias, y sefialadamente del articulo
149.1.16.2 de la norma fundamental.

Constituye criterio tradicional en la actuacion de esta Instituciébn no iniciar
procesos de inconstitucionalidad cuando los planteamientos de las mismas tengan por
objeto cuestiones relativas a la defensa del sistema competencial establecido por la
Constituciéon. Cuando tal circunstancia ocurre, como en el presente caso, entiende la
Institucion que quienes son titulares de las competencias supuestamente afectadas y
tienen legitimidad para iniciar acciones en su defensa son los que deben actuar.

Tal criterio se sustenta principalmente en el interés por preservar la neutralidad
politica que debe caracterizar la actuacion del Defensor del Pueblo. El rango
constitucional de la Instituciébn, su caracter de comisionado parlamentario y la
autoridad moral de la que gozan sus resoluciones parecen aconsejar la inhibicion del
Defensor del Pueblo en cualquier pugna procesal, en la que su intervencién no resulte
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imprescindible para cumplir adecuadamente su misién de garantizar los derechos
fundamentales y las libertades publicas de los ciudadanos.

En el caso que aqui se examina, la actuacion tendente a la defensa de las
competencias estatales que la entidad compareciente estima conculcadas ya se ha
iniciado, puesto que el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas se dirigio a
la Consejeria de Presidencia, Agricultura, Pesca, Alimentacion y Agua de la
Generalitat Valenciana ofreciendo la apertura de un procedimiento bilateral de
negociacion sobre el Decreto-ley 2/2013. El citado Gobierno autonémico ha
respondido de forma afirmativa, por lo que el pasado 7 de mayo se firmé por los
titulares de ambos departamentos el correspondiente acuerdo de la Comision Bilateral
de Cooperacion Administracién General del Estado-Generalitat Valenciana, al amparo
de lo dispuesto en el péarrafo 2 del articulo 33, de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, por el que se inician las negociaciones en orden a
resolver las discrepancias existente sobre el referido decreto-ley. Como es preceptivo
el acuerdo ha sido comunicado, con fecha 23 de mayo, al alto tribunal, por lo que el
plazo para que el Presidente del Gobierno pueda interponer recurso se amplia hasta
los nueve meses desde la fecha de publicacién de la norma.

A este respecto debe sefialarse que este tipo de acuerdos se conciben como
un mecanismo de conciliacion para superar las discrepancias de caracter
competencial, con objeto de evitar la proliferacién de recursos de inconstitucionalidad
por este motivo. La norma expresamente contempla la posibilidad de que el resultado
de la negociacion implique la necesidad de modificar el texto normativo en cuestion.

También resulta relevante destacar que el texto del acuerdo no acota las
cuestiones a examinar, por lo que ha de entenderse que el procedimiento afecta al
conjunto del decreto-ley, tanto a las cuestiones suscitadas en la peticion de recurso
aqui analizada como a otros temas de relevancia, tales como el establecimiento de los
denominados ‘“algoritmos de decisién terapéutica corporativos en la Agencia
Valenciana de Salud”.

A la vista de las circunstancias expuestas, parece que la defensa mas
adecuada de los intereses de la entidad peticionaria implicaria hacer llegar sus
planteamientos a la Administracion General del Estado, titular de las competencias
gque se entienden vulneradas, a través del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, para que puedan ser debidamente tenidos en consideracion en el proceso
de negociacion que se ha abierto y que deberd concluir no mas tarde del 6 de
septiembre de 2013.
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Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2013

5.1.2. Sentencias recaidas

Ley 15/2007, de 27 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de Presupuestos
para el ejercicio 2008 (disposicion adicional undécima)

El 27 de marzo de 2008 se presentd un recurso de inconstitucionalidad contra
la disposicion adicional undécima de la norma referenciada, que establecia el régimen
juridico del silencio administrativo en los procedimientos de concesion de ayudas a la
dependencia, que pasaba a tener sentido negativo. El recurso se fundamenté en la
vulneracion del articulo 9.3 de la Constitucion, asi como de los articulos 76 del
Estatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana (EACV), aprobado por Ley
Organica 5/1982, de 1 de julio, y reformado por Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, y
21.1 de la Ley Organica 8/1980 de 22 de septiembre, de Financiacién de las
Comunidades Autonomas (LOFCA), modificada por Ley Orgénica 5/2001, de 13 de
diciembre, preceptos estos ultimos invocados al amparo del articulo 28.1 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del Tribunal Constitucional.

El alto tribunal, en su Sentencia 86/2013, de 11 de abril, ha declarado la
inconstitucionalidad de la referida disposicion adicional, dado que considera que una
norma de este alcance no puede incluirse en una ley de presupuestos, al no tener la
materia regulada relacién directa con los gastos e ingresos publicos, ni con los criterios
generales de politica econémica.

A pesar de que la norma fue derogada por la Ley 16/2008, de 22 de diciembre,
de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de organizacion de la
Generalitat Valenciana, el alto tribunal consider6 necesario formular un
pronunciamiento al respecto y continuar con el proceso, aunque el fundamento juridico
quinto deja a salvo las situaciones juridicas consagradas.
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Anexo E. 5. SOLICITUDES DE INTERVENCION ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

5.2. RECURSOS DE AMPARO

En el ejercicio 2013 se presentaron al Defensor del Pueblo siete solicitudes de
interposicion de recurso de amparo, cifra idéntica a la del afio anterior. Dichas
solicitudes traian causa de tres procesos contencioso-administrativos, dos penales,
uno civil y uno social.

Como es sabido, desde la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, se exige para
la fundamentacion del amparo que “el contenido del recurso justifique una decision
sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional en razén de su especial
trascendencia constitucional, que se apreciara atendiendo a su importancia para la
interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para
la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales” (articulo
50.1.b) de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional). Esto
significa en la préactica que el ndmero de recursos de amparo que pueden
potencialmente presentarse es muy limitado y que, de entre los que en efecto se
presentan, apenas un dos o0 un tres por ciento son admitidos a tramite cada afo, lo
que no significa que en su momento sean estimados por el alto tribunal.

Estos rigurosos requisitos han mutado la finalidad que tenia el recurso de
amparo en los primeros afios de la democracia, de modo que ahora se exige no solo la
violacibn de un derecho fundamental, sino también la “especial trascendencia
constitucional” del asunto.

A juicio del Defensor del Pueblo, ninguna de las siete solicitudes de
interposicién de recurso de amparo recibidas este afio cumplia los requisitos
necesarios para que una eventual interposicion pudiera, siquiera, ser admitida a
trAdmite. Por otra parte, como ya se indicaba en el Informe del afio 2012, “el ciudadano
afectado en cada caso estd plenamente legitimado para interponer el recurso de
amparo y que actualmente el remedio fundamental frente a las lesiones de derechos
fundamentales producidas en via judicial ha pasado a ser el incidente de nulidad de
actuaciones, para cuyo ejercicio no tiene legitimacion activa el Defensor del Pueblo”.

No obstante las dificultades, el Defensor del Pueblo no renuncia a una posible

interposicién en el futuro de recurso de amparo si concurriesen las condiciones para
ello.
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