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I. DERECHO DE ASOCIACION, POTESTAD REGLAMENTARIA Y ORGANOS REPRESENTA-
TIVOS DE INTERESES EN MATERIA DE CONSUMO: LA EXIGENCIA DE INSCRIPCION
EN EL REGISTRO DEL MINISTERIO PARA QUE UNA ASOCIACION PUEDA FORMAR
PARTE DEL CONSEJO DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

Como es sabido, uno de los aspectos mas destacados e histéricamente
controvertidos del derecho fundamental de asociacion es el relativo a la na-
turaleza y efectos de la inscripcion de las asociaciones en los registros ad-
ministrativos existentes (art. 22.3 de la Constitucién, que impone tal ins-
cripcion «a los solos efectos de publicidad»). La sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de febrero de 2008 (Seccién 4.%, recurso num. 98/2005) incide
de forma indirecta en dicha cuestiéon cuando se plantea las consecuencias
que cabe extraer del hecho de que una determinada asociacién —en este
caso, de consumidores y usuarios— no se halle inscrita en el Libro Registro
de Asociaciones de Consumidores del Ministerio de Sanidad y Consumo,
previsto en el articulo 20.3 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la
defensa de los consumidores y usuarios (LGDCU).

Ademas, como veremos luego, la sentencia anuda la resolucién de esta
cuestién al dato relevante de que los efectos de dicha inscripcion estén re-
gulados por la ley o bien por una norma reglamentaria dictada en ejecucion
de la ley o en virtud de una remisién de misma.

El articulo 20 LGDCU, en su apartado 1, establecia que «[l]as Asociacio-
nes de consumidores y usuarios se constituirdn con arreglo a la Ley de Aso-
ciaciones y tendran como finalidad la defensa de los intereses, incluyendo la
informacién y educacién de los consumidores y usuarios, bien sea con ca-
racter general, bien en relacién con productos o servicios determinados; po-
dran ser declaradas de utilidad publica, integrarse en agrupaciones y fede-
raciones de idénticos fines, percibir ayudas y subvenciones, representar a
sus asociados y ejercer las correspondientes acciones en defensa de los mis-
mos, de la asociacién o de los intereses generales de los consumidores y
usuarios, y disfrutaran del beneficio de justicia gratuita en los casos a que
se refiere el articulo 2.2. Su organizacion y funcionamiento seran democra-
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ticos». A su vez, su apartado 3 contemplaba el registro de asociaciones de
consumidores y usuarios en los siguientes términos: «Para poder gozar de
cualquier beneficio que les otorgue la presente Ley y disposiciones regla-
mentarias y concordantes deberdn figurar inscritas en un libro registro, que
se llevard en el Ministerio de Sanidad y Consumo, y reunir las condiciones y
requisitos que reglamentariamente se establezcan para cada tipo de benefi-
cio [...]». Por su parte, la Ley organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del derecho de asociacion (LODA), dispone en su articulo 1.3 que «[s]e regi-
ran por su legislacion especifica los partidos politicos; los sindicatos y las
organizaciones empresariales; las iglesias, confesiones y comunidades reli-
giosas; las federaciones deportivas; las asociaciones de consumidores y
usuarios; asi como cualesquiera otras reguladas por leyes especiales».

En la sentencia aqui resefniada, que tiene por objeto el recurso interpuesto
por la Asociacién de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo)
contra el Real Decreto 894/2005, de 22 de julio, por el que se regula el Consejo de
Consumidores y Usuarios, se plantean dos cuestiones de interés en relacién
con la inscripcion en el referido registro: ¢Es ajustado a Derecho que el citado
Reglamento exija, en su articulo 3.6, que sélo las asociaciones inscritas en
este registro —con una antigiiledad minima de inscripcién de cinco afios, ade-
mas— puedan optar a formar parte del Consejo de Consumidores y Usuarios,
el 6rgano de representacién y consulta de &mbito nacional de las organizacio-
nes de consumidores y usuarios con implantacién estatal? ¢Una asociacion
de consumidores no inscrita en dicho registro goza de legitimacion para im-
pugnar tal Reglamento? El Tribunal Supremo responde de forma positiva a la
segunda pregunta y negativa a la primera, estimando parcialmente el recurso
interpuesto y anulando el articulo 3.6 del Real Decreto impugnado.

A juicio del Tribunal, ni el requisito de la inscripcién en el registro ni el
de la antigiiedad minima tenian la debida cobertura legal en la LGDCU, cuyo
articulo 22.5 se limitaba a sefialar que «[cJomo 6rgano de representacién y
consulta a nivel nacional, el Gobierno determinara la composicién y funcio-
nes de un Consejo, integrado por representantes de las Asociaciones a que
se refiere el articulo 20».

La antigiiedad minima exigida no se corresponde con el criterio de la
mayor representatividad que, en opinién del Tribunal, debe servir para se-
leccionar a las asociaciones que integraran el citado Consejo: «Como afirma
la demandante esa restriccion es insostenible. Lo tinico que a estos efectos
debe contar es la representacion que ostenten las asociaciones y que se po-
dra acreditar por los medios que la Administracién posee para ello. De ahi
deriva una ineludible consecuencia y es que una asociacién recientemente
constituida puede poseer una implantacién muy superior a otras que lleven
mayor tiempo de actividad y que por el nimero de asociados que acredite,
por los medios con los que cuente etc... pueda ser més representativa que
otras muchas y pueda alcanzar las condiciones que le permitan pasar a for-
mar parte de las seleccionadas de acuerdo con las exigencias que derivan de
los requisitos que exigen los apartados a) a h) del nim. 6 del articulo 3 del
Real Decreto u otras que se puedan establecer» (FJ 6.°).
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Para el TS, la propia exigencia de inscripcion en el registro carecia de la
debida cobertura legal como requisito para formar parte del Consejo de
Consumidores y Usuarios. El Tribunal infiere del transcrito articulo 20
LGDCU que la inscripcion en el registro del Ministerio de Sanidad y Consu-
mo «no es otra cosa mas que un requisito que la Ley impone para poder go-
zar de cualquier beneficio que les otorgue la presente Ley y disposiciones
reglamentarias y concordantes», sin que la falta de inscripcién «afect[e] a la
existencia de las asociaciones [de consumidores y usuarios,] que se consti-
tuyen conforme a la Ley de asociaciones» (FJ 6.°).

Este limitado alcance concedido por el Tribunal al requisito de la ins-
cripcion registral le sirve también para reforzar la afirmacién de la necesa-
ria legitimacion de la recurrente para impugnar el Reglamento enjuiciado.
La Abogacia del Estado habia negado dicha legitimacién alegando que la
recurrente habia sido excluida del registro de asociaciones de consumidores
y usuarios del Ministerio por realizar publicidad comercial de bienes, pro-
ductos o servicios, contraviniendo con ello la prohibiciéon impuesta por el
articulo 21.c) LGDCU a las asociaciones que quisieran «disfrutar de los be-
neficios reconocidos en esta Ley». El Tribunal se opone a dicho plantea-
miento y afirma la legitimacién de la recurrente no sélo porque la resolu-
cién administrativa de exclusion del registro ha sido suspendida
cautelarmente por parte del 6rgano jurisdiccional que ha conocido del re-
curso, todavia pendiente, interpuesto contra ella por Ausbanc —de forma
que esta entidad sigue constando en el referido registro a todos los efec-
tos—, sino porque «aun [sic] dando por supuesto que la asociacién recu-
rrente hubiera sido excluida del Libro-Registro tantas veces mencionado
por aplicacién de la causa del apartado c) del articulo 21 de la Ley 26/1984,
Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios ello no le privaria de
legitimacién para recurrir el Real Decreto 894/2005», puesto que «recurrir
en este caso un Real Decreto por una asociacién de consumidores conforme
a la legislacion vigente en el momento de la interposicién del recurso no
s6lo no es un beneficio [cuya obtencién sujeta el articulo 20.3 LGDCU a la
inscripcién registral] sino que puede constituir un derecho y un deber a
ejercer acciones en defensa de sus asociados, o de la asociacién o de los in-
tereses generales de los consumidores y usuarios para el que estan legitima-
dos sin que esa legitimacién quede condicionada por su inclusiéon en el Li-
bro-Registro de conformidad con lo establecido en el articulo 19.1.b) [de la
Ley de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa] y 11.1 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, puesto que para ello basta con que estén legalmente
constituidas de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica 1/2002, de 22
de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién, Capitulo II, articulo 5 vy si-
guientes, y al que se remite el articulo 20.1 de la Ley General de Defensa de
los Consumidores y Usuarios» (FJ 3.°).

El Tribunal, en cambio, en una interpretaciéon restrictiva del articulo
22.3 LGDCU, niega que la falta de audiencia a las asociaciones empresariales
constituya una vulneracién del procedimiento debido de elaboracién de re-
glamentos (puesto que, pese a tratarse de una disposicién de caracter gene-
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ral dictada en desarrollo de la LGDCU, no se ocupa de cuestiones relativas a
materias que afecten directamente a los empresarios representados por las
distintas asociaciones empresariales), y afirma que no existen indicios de
que la Administracién haya incurrido, al aprobar la norma, en la desviacion
de poder denunciada por la recurrente.

No deja de llamar la atencion la limitacion de la capacidad de desarrollo
reglamentario del Gobierno operada por la presente sentencia. Como se ha
visto, la parca regulacion legal del Consejo de Consumidores y Usuarios
contenida en el articulo 22.5 LGDCU no establecia, ciertamente, el requisito
de la inscripcién registral, pero tampoco lo excluia. De hecho, el referido
precepto conferia una amplia habilitacién normativa en favor del Gobierno
para que determinara, mediante reglamento, «la composicién y funciones»
del Consejo, del que la Ley sélo afirmaba que estaria integrado por repre-
sentantes de las asociaciones de consumidores y usuarios a que se referia el
articulo 20 de la misma Ley y que constituiria un érgano de representacion
y consulta a nivel nacional. Y podia considerarse, sin necesidad de efectuar
grandes esfuerzos interpretativos, que la participacion en semejante Conse-
jo constituia uno de los «beneficios» otorgados por la LGDCU a las asocia-
ciones de consumidores y usuarios, y para cuya obtencién el propio articu-
lo 20.3 LGDCU exigia la inscripcién en el registro del Ministerio de Sanidad
y Consumo. En todo caso, parece claro que la exigencia de inscripcién re-
gistral para la pertenencia al referido Consejo no afecta ni menoscaba el de-
recho fundamental de asociacién, que no comprende el derecho a participar
en 6rganos administrativos representativos de intereses; de la STS aqui
considerada, que argumenta en todo momento en clave de legalidad ordina-
ria, sin profundizar en la dimensién constitucional del derecho de asocia-
cién, tampoco se desprende lo contrario.

Puede llegarse a sostener, incluso, que el juego de remisiones reciprocas
efectuado por los articulos 20.1 LGDCU y 1.3 LODA imponia a las asocia-
ciones de consumidores y usuarios el deber de observar, por un lado, las
normas sobre constitucion de asociaciones previstas en la LODA (arts. 5y
$s.) y, por otro, la inscripcién obligatoria en el registro especifico para dicho
tipo de asociaciones contemplado en la LGDCU (art. 20.3). Segun dicha in-
terpretacion, este tltimo registro constituiria uno de los «registros especia-
les» a los que alude el articulo 25.2 LODA, y que reemplazan sectorialmente
—sin perjuicio de su interconexién— al Registro Nacional de Asociaciones
regulado en la LODA. Naturalmente, la inscripcién en dicho Registro, como
la de las demas asociaciones en el Registro Nacional de Asociaciones o re-
gistro especial que corresponda, no es constitutiva, sino declarativa —como
se desprende del propio art. 22.3 de la Constitucién—, y, por ello, su incum-
plimiento no comporta la inexistencia de la asociacién previamente consti-
tuida. La falta de observancia de este requisito legal si tiene aparejada, sin
embargo, la pérdida de los «beneficios» (éste seria el sentido de la expresion
manejada por el art. 20.3 LGDCU) asociados por el legislador a la publici-
dad formal de la asociacién, como pueden ser la responsabilidad limitada
(arts. 10.4 y 15 LODA) o, como en el caso que nos ocupa, la posibilidad de
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participacion en 6rganos representativos de intereses. Si ello es asi, y la ins-
cripcion en el registro especial de asociaciones de consumidores no era me-
ramente voluntaria, sino que venia impuesta por la propia LGDCU, dificil-
mente podra considerarse que el Reglamento ha incurrido en exceso al
sefialar que las asociaciones que quieran formar parte del Consejo de Con-
sumidores y Usuarios deberan estar inscritas en aquél; no habria innova-
cién normativa, sino mero recordatorio del deber genéricamente impuesto
por la LGDCU.

En cualquier caso, como decimos, el punto discutido que se pone de
manifiesto con estas consideraciones es el del mayor o menor alcance inno-
vador de la potestad reglamentaria como desarrollo, complemento, elemen-
to instrumental para hacer factible la aplicacién de la ley. Mas atn en el
caso que nos ocupa, en el que se trata de un Reglamento organizativo, don-
de, sin perjuicio de mantener su caracter ejecutivo cuando desarrolla una
ley previa —especialmente a efectos del preceptivo dictamen del Consejo de
Estado u 6rgano autonémico equivalente—, tradicionalmente se ha recono-
cido que al Gobierno le asiste una mayor capacidad de disposicién normati-
va sobre la estructuracién de sus propios aparatos organizativos.

La regulacion actualmente vigente acoge sin reservas el planteamiento
expuesto y no ofrece ya ninguna duda sobre la legalidad de la exigencia de
que las asociaciones que integren el referido Consejo se encuentren inscri-
tas en el registro especial del Ministerio de Sanidad y Consumo. El articulo
33.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumi-
dores y usuarios (TRLGDCU), establece con toda claridad que «[l]as asocia-
ciones de consumidores y usuarios de ambito estatal y todas aquellas que
no desarrollen principalmente sus funciones en el ambito de una Comuni-
dad Auténoma, deberdn figurar inscritas en el Registro Estatal de Asociacio-
nes de Consumidores y Usuarios que se gestiona en el Instituto Nacional del
Consumo». Sélo las asociaciones que retinan los estrictos requisitos exigi-
dos ahora por los articulos 22 y ss. TRLGDCU podréan recibir la denomina-
cién de «asociacién de consumidores y usuarios» (o similares) y actuar en
nombre y representaciéon de los intereses generales de los consumidores y
usuarios (arts. 24 y 25 TRLGDCU). Tras la inequivoca obligacién legal de
inscripcion registral contenida en el transcrito articulo 33.1, resulta eviden-
te que las asociaciones de consumidores y usuarios mas representativas que
integraran el Consejo de Consumidores y Usuarios, ahora regulado en el ar-
ticulo 38 TRLGDCU, deberan cumplir dicha exigencia.

Distinta es, sin embargo, la valoracién que merece la anulacién por la
STS aqui comentada del requisito de que la inscripcion en el registro de
asociaciones de consumidores y usuarios tenga una antigiiedad minima de
cinco arios. En efecto, aunque el articulo 22.5 LGDCU, a diferencia del ar-
ticulo 38 TRLGDCU, no estableciera expresamente que el referido Consejo
integraria a las asociaciones «mds representativas», su calificacién de «6rga-
no de representacion y consulta a nivel nacional» y lo que suele ser habitual
en este tipo de 6rganos administrativos permiten coincidir con el Tribunal
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Supremo en que la selecciéon de sus miembros debia hacerse sobre la base
del criterio de la mayor representatividad. Y, ciertamente, aunque lo mas
frecuente sera que una determinada asociacién no adquiera la suficiente re-
levancia hasta pasado un cierto tiempo desde su constitucién, no parece
que una antigiiedad registral minima de cinco afos sea en todo caso nece-
saria ni suficiente por si sola para asegurar dicha representatividad. Por
ello, el Gobierno deberia haber motivado especialmente dicha exigencia
temporal.

Un problema de fondo importante que podria derivarse de la relativiza-
cién del deber de inscripcion registral que subyace en la presente sentencia
es el de la correlativa debilitacién de las exigencias de independencia asocia-
das por la LGDCU a dicha inscripciéon. Como se ha visto antes, el articulo 21
LGDCU imponia una serie de requisitos de independencia (frente a las em-
presas que suministran bienes, productos o servicios) a toda asociacién de
consumidores que quisiera «disfrutar de los beneficios reconocidos en esta
Ley». Y existe el riesgo de que la interpretacion restrictiva de «los beneficios
reconocidos en esta Ley» efectuada por el Tribunal al precisar el alcance de
la obligacién de inscripcién se traslade al referido precepto y la independen-
cia se exija so6lo, p. €j., a aquellas asociaciones de consumidores y usuarios
que quieran obtener subvenciones publicas. De hecho, la STS anula el ar-
ticulo 3.6 del Real Decreto en su totalidad —también su letra b)—, que ana-
dia como requisito para formar parte del Consejo el de «[p]resentar certifi-
cacion [...] relativa a la no realizacion en sus paginas web, publicaciones u
otras actividades de algun tipo de publicidad o promocién comercial», sin li-
mitar la anulacién al inciso de su parrafo primero, en que se establecia el
requisito de la inscripcion registral. Ello, como es facil observar, seria muy
negativo, puesto que la independencia de las asociaciones de consumidores
y usuarios vy, en general, del conjunto de entidades que integran el denomi-
nado «tercer sector» constituye un presupuesto basico de su legitimacién y
del cada vez mas destacado papel que les asignan la sociedad y el ordena-
miento juridico; la necesidad de independencia de las asociaciones de con-
sumidores y usuarios para la defensa objetiva, fiable y eficaz de los intere-
ses de consumidores y usuarios es especialmente acusada.

Afortunadamente, la regulacién vigente contenida en los articulos 23.3 y
27 y ss. TRLGDCU evita dicho riesgo al imponer de forma indubitada a las
asociaciones de consumidores y usuarios merecedoras de dicho nombre es-
trictos requisitos de transparencia e independencia frente a los operadores
del mercado y los poderes publicos (OM y TF).

II. REGLAMENTOS. AUDIENCIA DE ENTIDADES REPRESENTATIVAS Y DETERMINA-
CION DE LAS COMPETENCIAS DE LAS PROFESIONES TITULADAS

La determinaciéon normativa del &mbito competencial de las diferentes
profesiones tituladas suele suscitar tensiones entre las profesiones con inte-
reses coincidentes. Los Colegios Profesionales, actuando en su condicién de
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entes representativos de las profesiones enfrentadas, intervienen para de-
fender el ambito competencial de la respectiva profesién, intentando que
este ambito propio sea exclusivo y lo mas extenso posible. Esta abundante
conflictividad ha dado lugar a una numerosa jurisprudencia que ha ido es-
tableciendo algunas pautas generales para resolver esta litigiosidad.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2007 se inser-
ta dentro de esta linea jurisprudencial. Su objeto es la impugnacién, por
parte del Consejo General de Colegios Oficiales de Ingenieros Industriales,
del Real Decreto 944/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Plan téc-
nico nacional de la televisién digital terrestre. El motivo de oposicién al
Real Decreto era lo establecido en el inciso incluido en el apartado f) de la
disposicion adicional duodécima, inciso que establecia que determinados
proyectos (los relativos a las construcciones para dotar a los edificios de
instalaciones comunes adecuadas para atender de forma satisfactoria los
servicios de television, telefonia y telecomunicaciones) deberian ser «firma-
dos ambos por un ingeniero o ingeniero técnico de telecomunicaciones».
Los recurrentes son los ingenieros industriales.

Frente a la validez del Real Decreto la parte recurrente esgrime dos ar-
gumentos: por un lado, un vicio procedimental, ya que no se dio audiencia
al Colegio Profesional recurrente, y, por otro lado, la vulneracién del princi-
pio de reserva legal, ya que no se ha respetado la reserva legal establecida
en el articulo 36 de la Constituciéon para regular el ejercicio de las profesio-
nes tituladas.

El primer motivo de oposicién a la validez del Real Decreto impugnado es
rechazado. El Tribunal Supremo recuerda su doctrina restrictiva sobre el al-
cance del derecho de las entidades representativas y reconocidas por ley para
intervenir en los procesos de elaboracion de disposiciones reglamentarias.
Este derecho, recuerda el Tribunal, no puede concebirse como una llamada
preceptiva a cualquier entidad que pudiera tener una relacién mas o menos
mediata con la disposicién de que se trate, lo que podria hacer extremada-
mente dificil, o incluso inviable, la elaboracién de disposiciones generales.

A este argumento el Tribunal afiade otro de aplicacién limitada al caso
enjuiciado. La sentencia pone de manifiesto que la Ley general de telecomu-
nicaciones establece en su disposicién adicional quinta, apartado segundo,
parrafo segundo, que corresponde al Consejo Asesor de las Telecomunicacio-
nes y de la Sociedad de la Informaciéon informar en materia de telecomuni-
caciones y que su informe equivaldra a la audiencia prevista en el articulo
24.1.c) de la Ley del Gobierno. Por tanto, concluye la sentencia, en esta ma-
teria el legislador ha determinado cémo debe llevarse a cabo el tramite de
audiencia, constituyendo a tal efecto un 6rgano de amplia participacion en
el seno del cual los colectivos integrados podran hacer oir su voz. Se trata,
anade la sentencia, «de una medida legislativa razonable que no es sospe-
chosa de ser contraria a la norma constitucional del articulo 105.a) CE».

Mayor interés tiene la segunda cuestién que resuelve la sentencia que
comentamos, y que versa sobre el alcance de la reserva de ley en la delimita-
cion del ejercicio de las profesiones tituladas.
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La sentencia recoge jurisprudencia propia anterior (STS de 22 de enero
de 2004), asi como doctrina del Tribunal Constitucional (sentencias 83/1984
y 122/1989), para concluir afirmando que tras la Constitucién sélo el legis-
lador puede regular el ejercicio de las profesiones tituladas. Esta reserva de
ley, sin embargo, no es absoluta, por lo que por via reglamentaria se podra
modificar o actualizar la normativa legal previa «en aspectos secundarios
que no resulten afectados por la reserva de ley». Llegados a este punto se
trata de concretar el ntcleo de la reserva de ley, y para ello el Tribunal afir-
ma que el Reglamento no podra «dictar una regulacion general del ejercicio
de una profesion ni regular o modificar un aspecto esencial del mismo». La
aplicacién de esta doctrina al caso concreto no planteara problemas si se
trata de determinar si el Reglamento que se cuestiona contiene o no una re-
gulacién general del ejercicio de la profesién. Por el contrario, determinar
si la norma que se impugna regula o modifica un aspecto esencial del ejerci-
cio profesional puede resultar mucho mas discutible.

Pues bien, en el caso de la sentencia que comentamos, el Tribunal con-
cluye que la regulacién impugnada, pese a su caracter limitado, afecta de
manera relevante a las competencias profesionales de los recurrentes, por
lo que requeria una intervencion de legislador. Lo que le lleva a anular el in-
ciso discutido.

La sentencia se acomparfia de un voto particular de dos magistrados en
el que se afirma que la doctrina que contiene dicha sentencia se aparta de la
propia doctrina del Tribunal Supremo, segin la cual la atribucién de unas
determinadas funciones a una profesién no persigue la regulacién frontal
del ejercicio de actividades profesionales ni afecta al contenido esencial de
la profesién, razén por la cual no debié someterse a la reserva de ley (JT).

III. LA RESURRECCION DE LAS RUINAS. FIN DE TRAYECTO

En el ano 2002, Santiago MuNoz MUCHADO publicé un interesante libro
titulado La resurreccion de las ruinas (Editorial Civitas, Madrid), en el que
daba cuenta del debate juridico y cultural suscitado con ocasién de la apro-
baciéon por la Administracion de la Comunidad Valenciana del proyecto de
restauracién y rehabilitacion del Teatro Romano de Sagunto.

El citado autor, en el inicio de su libro, decia: «la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de octubre de 2000 pone fin a un largo debate juridico y cul-
tural iniciado formalmente con la interposicién en 1990 de un recurso con-
tencioso-administrativo contra la resolucién de la Consejeria de Cultura,
Educacién y Ciencia de la Generalidad Valenciana de 6 de junio de 1988,
que aprobé el proyecto de restauracién y rehabilitacién del Teatro Romano
de Sagunto. La Sentencia del Tribunal Supremo confirma la que dicté6 el 30
de abril de 1993 la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Valencia que declaré contrario a derecho y anulé el ci-
tado Acuerdo de la Generalidad Valenciana. Se deduce del contenido del
fallo, aunque no lo exprese éste directamente, que en ejecucién de lo man-
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dado se debe proceder a la demolicién de las obras realizadas en el Teatro
de Sagunto». El mismo autor, con gran perspicacia, avanzaba ya los proble-
mas que se podrian plantear en el momento de tener que ejecutar la senten-
cia y proceder, en su caso, a la demolicién del Teatro Romano (puede con-
sultarse el tltimo capitulo del libro citado).

Lo cierto es que los problemas que se nos anunciaban han dado lugar a
un largo incidente de ejecucién de sentencia que ha finalizado con la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2007, por la que se des-
estima el recurso de casacién frente al auto que, en incidente de ejecucion
de sentencia, fijo el plazo para proceder a la ejecucion y establecié los tér-
minos en los que la misma debia llevarse a cabo. De esta forma, ahora si,
parece que puede afirmarse que hemos llegado a la estacion final de un lar-
go proceso judicial de singular interés.

Recordaremos muy brevemente los hechos. Las obras autorizadas por la
Generalidad Valenciana son, a juicio del TSJ y del Tribunal Supremo, unas
obras de reconstruccién y no de restauracién ni de consolidacién. Como con-
secuencia de las mismas se ha creado un teatro «a la usanza romana» donde
habia antes unas simples ruinas. Esta «reconstruccién» esta prohibida por el
articulo 39.2 de la Ley del patrimonio histérico-artistico y, por tanto, debe de-
clararse contraria a Derecho. Confirmada la ilegalidad de la «reconstruccién»
debe procederse a su demolicién para volver las cosas a su estado anterior.
Y es aqui donde surgen los problemas (problemas de ejecucion de sentencia
que se agravan si se tiene en cuenta que en el interin han cambiado los colo-
res politicos de las partes inicialmente enfrentadas y, por tanto, los intereses
en llevar a cabo la ejecucién en sus puros y concretos términos).

Firme la sentencia, se plantearon al Tribunal, como incidente de ejecu-
cién, por la parte recurrente que obtuvo la sentencia favorable, las siguien-
tes cuestiones:

«l.  Que el érgano administrativo que ha de responsabili-
zarse de realizar las actuaciones relativas a la ejecucion de sen-
tencia recaida en estos autos es la Conselleria de Cultura, Edu-
cacion y Ciencia e igualmente el Ayuntamiento de Sagunto.

2. Que se cree una comision de expertos en distintas cien-
cias que redacten conjunta y coordinadamente un Proyecto
Técnico de Reversibilidad de las obras del Teatro Romano de
Sagunto.

3. Que se fije el plazo mdximo para el cumplimiento de la
sentencia y los medios con que haya de llevarse a cabo, en fun-
cion del proyecto técnico de las obras y siempre teniendo muy
en cuenta el sistema de vida de la ciudad de Sagunto y las acti-
vidades comerciales, industriales y turisticas de la poblacion.

4.  Que se levanten vy retiren las placas de mdrmol que se
superponen a la anterior piedra de la cdvea.

5. Que se proceda al derribo total del muro de cierre de la
escena».
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Como vemos, la ejecucion de lo acordado abria de hecho un nuevo de-
bate técnico y, por ello, se solicitaba crear una comisién de expertos para
decidir cémo llevar a efecto el contenido de la sentencia.

De estas pretensiones se dio traslado a la Consejeria, la cual manifesté:

«1.  Que el 6rgano responsable para la ejecucion de la sen-
tencia es la Conselleria de Cultura, Educacion y Ciencia.

2. Que la reversibilidad de las obras es posible, pero que
en todo caso es necesario redactar un proyecto técnico de re-
versibilidad donde se especifiquen las técnicas utilizadas para
los desmontajes, demoliciones, retiradas, asi como el orden
de organizacion de los trabajos, las medidas de seguridad so-
bre personas y fdbricas y sobre todo los controles que de ma-
nera permanente se deben hacer por medio de un seguimiento
exhaustivo del estado y evolucion de las preexistencias. Ade-
mds, también se debe proyectar el estado final al que el pro-
yecto pretende conducir las estructuras teatrales, para que so-
brepasando la mera reversibilidad se ocupe de asegurar que el
final sea seguro, adecuado y bello. Para ello propone, que con
cardcter previo a la ejecucion del proyecto técnico, se cree una
Comision multidisciplinar, con la participacion de arquedlo-
gos, historiadores, arquitectos y arquitectos técnicos y coordi-
nara (sic) por el Profesor Salvador Lara Ortega, redactor del
informe de reversibilidad encargado por la Conselleria de Cul-
tura, para que se dedique a elaborar las determinaciones téc-
nicas del proyecto, asi como el grado y condicién de la rever-
sibilidad recomendable de acuerdo con el estado actual de las
estructuras.

3. Que el plazo mdximo de ejecucion de las obras, estard
en funcion del proyecto técnico de reversibilidad.

4. Que en cuanto al alcance de la destruccion de las obras
realizadas no puede determinarse hasta que se redacte el pro-
yecto técnico de reversibilidad».

Este incidente de ejecucion fue resuelto por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana mediante auto de 16 de junio de 2003, en
el que se estableci6 lo siguiente:

282

«Ast las cosas, y estando conformes las partes en la reversibi-
lidad de las obras consistentes en la cubricion de la cdvea, y en la
demolicion del muro cierre de la escena desde la cota + 1,20, la
Sala no puede sino acceder a la peticion formulada por el actor,
don Gaspar, en estos términos, dado el resultado de la pericial,
v del andlisis de razonabilidad de la documental aportada, que
aconseja reducir la demolicion de las obras al levantamiento de
las placas de mdrmol que cubren la cdvea y al muro de cierre

Revista de Administracién Puiblica

ISSN: 0034-7639, num. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 273-288



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA JURISPRUDENCIA

hasta la cota de + 1,20 m. Todo ello, sin perjuicio de lo que, res-
petando lo ahora resuelto, pueda solicitarse por las partes en
ejecucion de sentencia.

Esto deberd llevarse a cabo por la Generalidad Valenciana,
para lo que utilizard los medios que considere necesarios, en el
plazo mdximo de seis meses».

Se llega asi a la conclusion que la sentencia es ejecutable y que las obras
a realizar en el Teatro son posibles. Pero el debate judicial atiin no habia
acabado.

El auto del TSJ fue recurrido en casacién por el Ayuntamiento de Sa-
gunto, recurso resuelto por la sentencia de 11 de diciembre de 2007 que
motiva este comentario. El recurso era un tltimo intento de evitar las obras
a realizar en el Teatro que imponia el auto dictado en el incidente de ejecu-
cion.

La sentencia del Tribunal Supremo desestima todos los motivos de
oposicion al auto impugnado, consistentes en afirmar que la sentencia ha
devenido de imposible ejecucién, que existe contradiccién entre el auto y
el fallo que dice ejecutar, que la ejecucién del auto comporta la vulnera-
cion del articulo 39.1 de la LPHE y la vulneracion del articulo 44 de la
LPHE.

Como dijimos, parece que se ha llegado al final de este largo proceso y
el Teatro de Sagunto debera recuperar su caracter de ruina en los términos
fijados en el complejo incidente de ejecucion de la sentencia del TSJ de 30
de abril de 1993 (JT).

IV. RESPONSABILIDAD CONCURRENTE DE DISTINTAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS:
LOS LIMITES DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Como hemos denunciado en otras ocasiones, el sistema espariol de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas presenta nume-
rosas carencias e incertidumbres que la jurisprudencia, hasta la fecha, sélo
ha logrado corregir en parte. Tales carencias afectan tanto a los aspectos
sustantivos del sistema como a los estrictamente procesales, y se extienden
también a la cuestiéon de la responsabilidad concurrente de distintas Admi-
nistraciones publicas, un aspecto del régimen de responsabilidad de cre-
ciente importancia en un contexto histérico en que no deja de incrementar-
se la interacciéon —y la consiguiente causacién conjunta de dafios— entre
un numero cada vez mayor de autoridades nacionales (locales, regionales y
estatales, de distintos Estados miembros de la Unién Europea) y suprana-
cionales.

La sentencia de 26 de junio de 2007 (Seccién 6.%, recurso nam. 10350/
2003) es ilustrativa de las dudas y equivocos que existen en nuestra juris-
prudencia contencioso-administrativa acerca de la nocion de la responsabi-
lidad solidaria y de su régimen juridico. Dicha sentencia resuelve con acier-
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to el caso enjuiciado, pero efectiia una serie de consideraciones sobre la ins-
titucion que pueden llegar a enturbiar sus contornos y a hacerla dificilmen-
te reconocible desde los parametros civilistas que la alumbraron.

En el caso concreto, el Tribunal Supremo confirma la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Asturias que desestimo la reclamacién de res-
ponsabilidad, formulada, exclusivamente, contra el Ayuntamiento de Gijon,
por los dafios derivados de la ocupacién por el Ministerio de Fomento, al
ejecutar materialmente la obra proyectada, de una superficie de la finca de
la recurrente mayor (casi el doble) de la que habia sido objeto de expropia-
cién por parte de dicho Ayuntamiento. El TS, tras recordar la doctrina so-
bre responsabilidad concurrente sentada en SSTS como las de 5 de mayo de
2005 y 23 de noviembre de 1999, comienza negando que se trate de un su-
puesto de responsabilidad solidaria: «<En este caso existe una actuacién
concurrente o coordinada del Ministerio de Fomento y del Ayuntamiento de
Gijon, pero estando suficientemente diferenciadas las actividades de cada
Administracion que desarrollan de manera individual y no conjunta, corres-
pondiendo la realizaciéon de la obra, tanto en la elaboracién del proyecto
como en su ejecucion, al Ministerio de Fomento, mientras que el Ayunta-
miento limita su actuaciéon a proporcionar parte de los terrenos precisos
para ello, mediante el correspondiente procedimiento expropiatorio, gestio-
nado de manera individual por el mismo. Por lo demas tal diversidad de ac-
tuaciones, en razén de sus competencias, tienen un reflejo material y exter-
no perfectamente apreciable por los administrados, atendiendo a la efectiva
intervencién de cada Administracién de manera individual en cada caso.
No se esta, por lo tanto, en el caso de la responsabilidad solidaria que se in-
voca por la recurrente» (FJ 2.°).

A continuacion niega la responsabilidad del Ayuntamiento y afirma que
la recurrente deberia haber dirigido su reclamacion al Ministerio de Fo-
mento, que fue quien ocupé una superficie superior a la expropiada al eje-
cutar materialmente las obras que justificaron la expropiacién: «Por otra
parte, es claro que la extralimitacién en la ocupacién de terrenos propiedad
de la actora no es imputable al Ayuntamiento expropiante, pues la misma
reconoce desde su reclamacion inicial que el acta previa de ocupacién se re-
feria de manera precisa a los 883 m? afectados por el proyecto y objeto de
expropiacion, desprendiéndose de las alegaciones de la interesada en dicha
reclamacién que tenia conocimiento que tal exceso de ocupacién se produ-
jo en la realizacién de las obras, por lo que no se justifica que tal reclama-
cién inicial no se dirigiera contra la Administracién que elaboré el proyecto
y ejecut6 tales obras a la que no se refiere en ningin momento la reclaman-
te» (FJ 2.°).

Por ultimo, afiade que también en los supuestos de responsabilidad so-
lidaria debe dirigirse la reclamacién a todas las Administraciones impli-
cadas: «A tal efecto ha de senalarse, que el hecho de que la parte entienda
concurrente un supuesto de responsabilidad solidaria entre varias Adminis-
traciones, no le exonera de formular la reclamacion en tal concepto, es de-
cir, frente a las Administraciones que considere responsables, y s6lo enton-
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ces entran en funcionamiento las previsiones del articulo 18 del Reglamen-
to de los Procedimientos en Materia de Responsabilidad Patrimonial, apro-
bado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, sobre la determinacion de
la Administraciéon competente para la iniciacion, instruccién y decisién del
procedimiento y sobre la consulta a las Administraciones Publicas implica-
das» (FJ 2.0).

Parece claro que la resolucién material del caso es correcta: no existe
responsabilidad del Ayuntamiento expropiante por la via de hecho cometi-
da después por el Ministerio de Fomento ni, por tanto, responsabilidad soli-
daria, y la victima deberia haber dirigido su reclamacién a dicho Ministe-
rio. Sin embargo, es mas que discutible la argumentacién empleada por el
Tribunal para llegar a ella, asi como la tramitaciéon procesal que impone a
las reclamaciones formuladas en auténticos supuestos de responsabilidad
solidaria.

En efecto, de dicha argumentacién y de los fragmentos transcritos de
las SSTS precedentes en que se basa parece inferirse, a sensu contrario, que,
a juicio del Tribunal, habrd responsabilidad solidaria siempre que existan du-
das razonables sobre la Administracion que debe responder, siempre que, en
la expresion manejada en las SSTS anteriores, «la titularidad de la respon-
sabilidad [no sea] susceptible de ser definida con claridad», ya sea porque
surjan «dudas acerca de la atribucién competencial de la actividad», porque
no haya una «presencia predominante del interés tutelado por una de las
Administraciones intervinientes», porque las actividades de cada Adminis-
tracién no estén «suficientemente diferenciadas», se desarrollen de manera
conjunta y no individual o no tengan «un reflejo material y externo perfec-
tamente apreciable por los administrados», o por cualquier otro motivo.
Ello explica que el Tribunal se plantee si existe o no solidaridad antes, y no
después, de dilucidar si el Ayuntamiento es o no responsable: primero exa-
mina si concurren las circunstancias que podrian ensombrecer la asigna-
cién de responsabilidades vy justificar la afirmacién de solidaridad, y sé6lo
después, una vez negada ya la solidaridad, analiza la responsabilidad del
Ayuntamiento por el dafio sufrido por la victima.

De esta forma, se viene a erigir a la responsabilidad solidaria en un titulo
auténomo de imputacion de responsabilidad, en un criterio que permite de-
clarar la responsabilidad de una Administracién que, con arreglo a los titu-
los generales de imputacién, no deberia asumir el deber indemnizatorio. Na-
turalmente, se trata de una imputacién de responsabilidad provisional, que
opera solo frente a la victima, y que deja a salvo el derecho de repeticion
posterior frente a la Administracion auténticamente responsable. Esta con-
cepcién de la responsabilidad solidaria, movida por la comprensible finali-
dad de facilitar el derecho al cobro de la victima en casos en que la identifi-
cacion de la Administracién responsable es compleja, difiere, sin embargo,
sustancialmente, de la institucién de origen civilista que se conoce con este
mismo nombre y que parece recoger el articulo 140 de la Ley 30/1992.

En efecto, la responsabilidad solidaria tradicional no sirve para ampliar
el nimero de los sujetos responsables segtin los criterios de imputacién que
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se deriven de las reglas de responsabilidad (patrimonial o extracontractual)
aplicables, sino que constituye tnicamente un mecanismo de simplifica-
cién del cobro de la indemnizacién ya debida por dichos sujetos. Dicho en
terminologia de Derecho de obligaciones, la deuda (la obligacién de indem-
nizar) preexiste a la solidaridad, y no al revés. Asi, para que exista solidari-
dad deben concurrir previamente dos requisitos basicos: que haya una plu-
ralidad de sujetos responsables segtin los criterios habituales de imputacion
(de modo que pueda afirmarse que hay responsabilidad), y que tales sujetos
hayan concurrido, de forma organizada o puramente accidental, a la pro-
duccién de un mismo dafio sufrido por la victima (de manera que la respon-
sabilidad sea concurrente). Por ello, si uno de los presuntos responsables no
lo es realmente, tampoco podra ser responsable solidario. Asi se desprende
con total claridad del articulo 1137 del Cédigo civil, el precepto basico regu-
lador de las obligaciones solidarias, cuando exige «[l]a concurrencia de dos
o mas [...] deudores [en nuestro caso, sujetos civilmente responsables] en
una sola obligacion» para que ésta pueda constituirse como solidaria, y de
su puesta en relacion con los articulos 1089 y 1093 del mismo cuerpo legal.

Dotada de este alcance més limitado, la solidaridad —s6lo— sirve para
liberar al acreedor (la victima, en materia de responsabilidad extracontrac-
tual) de la carga de tener que identificar a todos los codeudores y de recla-
mar a cada uno de ellos la parte de la deuda que respectivamente les corres-
ponda, carga que debe asumir cuando la obligacién se configura como
mancomunada (arts. 1137 y 1138 del Cédigo civil); cuando existe solidari-
dad, a la victima le basta con dirigir su reclamacién contra uno de los co-
deudores (sujetos corresponsables) para obtener el cobro de la totalidad de
la deuda, disponiendo el deudor que ha pagado el total de accion de regreso
contra los demas codeudores para recuperar la parte de la deuda que no le
corresponde. Ello no es poco, puesto que evita al acreedor (y traslada al co-
deudor por ella elegido para el pago) riesgos como la no identificacion de
todos los codeudores (riesgo especialmente elevado en materia de responsa-
bilidad extracontractual, donde la concurrencia de distintos sujetos en la
causacion del dafo puede y suele ser fortuita y dificil de reconstruir), la in-
solvencia de alguno de ellos o la existencia de fallos contradictorios (sobre
la parte de la deuda que corresponde a cada codeudor, o sobre la propia
existencia de la deuda de alguno de ellos), ademas, por supuesto, de aho-
rrarle muchos costes (en tiempo y dinero) de negociacién y eventual litiga-
cién. Pero tiene como barrera infranquable el hecho de que el sujeto elegido
para el pago tenga la condiciéon de deudor, que sea responsable de acuerdo
con las normas que rijan su responsabilidad extracontractual.

Con la interpretacién expansiva que parece derivarse de la sentencia
aqui anotada se corre el riesgo de desnaturalizar la institucién de la respon-
sabilidad solidaria y de confundirla con otras distintas como puede ser,
sefialadamente, la que la doctrina alemana denomina «responsabilidad pa-
trimonial por sustitucion» (Stellvertreterhaftung). Este otro tipo de responsa-
bilidad, introducida en algunos ambitos por el legislador comunitario para
evitar a los ciudadanos el tener que litigar en Estados miembros distintos
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de aquel en que tienen su residencia, permite a la victima dirigir su recla-
macion a la Administracién que ha actuado frente a ella, pese a que el dafo
sea imputable a otra [asi, p. €j., en el art. 40 del Reglamento (CE) 515/97 del
Consejo, de 13 de marzo de 1997, en materia de danos derivados de la utili-
zacién del Sistema de Informaciéon Aduanero —STIA—].

La sentencia que nos ocupa presenta, sin embargo, la curiosa paradoja
de que, pese a esta gran amplitud que parece conceder a la responsabilidad
solidaria, al final le acaba privando de su efecto benéfico mds caracteristico
cuando, como se ha visto, afirma que también en los supuestos de respon-
sabilidad solidaria debe dirigirse la reclamaciéon a todas las Administracio-
nes implicadas, y que s6lo después entraran en juego las previsiones proce-
dimentales del articulo 18 del Reglamento de procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial. Segtin se ha dicho, el principal efecto de la so-
lidaridad consiste, precisamente, en evitar a la victima el tener que identifi-
car a los distintos sujetos corresponsables y reclamar de forma individuali-
zada contra cada uno de ellos. La solidaridad, por tanto, deberia permitir
que fuera suficiente con dirigir la reclamacién a una sola de las Administra-
ciones implicadas, y que fuera ésta la que tuviera luego la carga de identifi-
car, consultar y, eventualmente, demandar a las demas Administraciones
(y/o sujetos privados) corresponsables.

El mencionado articulo 18 no se opone a esta conclusién. Por un lado,
dicho precepto sélo resulta aplicable a la responsabilidad concurrente di-
manante de férmulas conjuntas de actuacién entre varias Administraciones
(la que ha sido denominada, en expresion feliz, «concurrencia organiza-
da»), y no a los demas supuestos de concurrencia —los mas frecuentes, y
entre los que se encuentra el supuesto objeto de la presente sentencia—, sin
perjuicio de que pueda ser razonable extender la consulta entre Administra-
ciones que establece a estos otros supuestos de concurrencia. Por otro lado,
este articulo no impone a la victima el deber de identificar y reclamar a to-
das las Administraciones involucradas, sino que sélo establece cual de ellas
debera tramitar y resolver el procedimiento, tras consultar a las deméas Ad-
ministraciones «implicadas en la férmula colegiada». Una interpretacién de
este precepto reglamentario compatible con la regla de la solidaridad senta-
da por el articulo 140.1 de la Ley 30/1992 y recogida en su propio apartado
tercero obliga a considerar que la carga de identificar y emplazar a las de-
mas Administraciones implicadas recae sobre la Administracién que trami-
ta el procedimiento, y no sobre la victima. Cabe incluso llegar a interpretar
que su apartado primero, al sefialar la Administracién que serda competente
para tramitar el procedimiento, se limita a formular una regla interna, diri-
gida a la Administraciéon que reciba la reclamacién —obligandola a remitir
el expediente a la competente—, y no a la victima, cuyo acceso a los estatu-
tos o reglas de la organizacion colegiada puede ser dificultoso.

No hay duda de que el riesgo que parece querer neutralizar el Tribunal
Supremo con la discutible concepcién de la solidaridad que emerge en la
presente sentencia, esto es, el riesgo de que las victimas se equivoquen en el
momento de determinar la Administracién responsable y elijan de forma
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razonable una que finalmente resulte no serlo (con la consiguiente prescrip-
cion de su accion contra la verdaderamente responsable), es un riesgo cier-
to, que crece a medida que proliferan nuevas Administraciones y se incre-
mentan sus relaciones reciprocas. Pero es un riesgo que también sufren las
victimas de danos causados por sujetos particulares, sin que ello se haya
traducido, en Derecho privado, en una utilizacién de la solidaridad para
ampliar los confines de la responsabilidad y obligar a indemnizar por la
mera apariencia de responsabilidad. Se trata de un riesgo, ademas, que pue-
de combatirse, p. €j., tomando la cautela de reclamar ante distintas Admi-
nistraciones posiblemente responsables (en lugar de arriesgarse reclaman-
do sélo a una de ellas: aunque la responsabilidad sea solidaria, la victima
siempre puede renunciar a la simplificacién que comporta y dirigirse con-
tra todos o algunos de los corresponsables) o ejerciendo el derecho a obte-
ner informacién administrativa (sobre las competencias de la Administra-
cién de que se trate, etc.) consagrado por el articulo 35.g) de la Ley 30/1992
(OM y TF).
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