1.3 Sala de lo Contencioso-Administrativo

1.3.1 ACTIVIDAD DE LA SECCION DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO DE LA FISCALIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La actuacién del Ministerio Fiscal en el 4ambito de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa viene ceflida en buena medida al
ambito del procedimiento especial de proteccion de derechos funda-
mentales, que aparece regulado dentro de los procedimientos espe-
ciales de la Ley 29/1998, de 13 de julio, con la finalidad de dar
efectividad al procedimiento preferente y sumario de tutela de los
derechos y libertades fundamentales a que se refiere el articulo 53.2
de la Constitucion.

En el seno de dicho procedimiento el Fiscal desarrolla su genuina
funcién constitucional de promocién de la justicia en defensa de la
legalidad y de los derechos de los ciudadanos; por tanto, dentro de
esta Jurisdiccion, la labor de la Seccién se ha encaminado primordial-
mente a la atencidn, estudio y elaboracién de alegaciones, tanto de los
recursos contencioso-administrativos directamente interpuestos, como
de los de casacién formalizados ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo.

Asimismo, en otro apartado de esta Memoria quedara reflejada la
actividad de la Seccién en el &mbito del procedimiento ordinario en el
que cumple un importante cometido en defensa de la legalidad. Igual-
mente, la Fiscalia intervino en los conflictos de jurisdiccion, compe-
tencia o cuestiones de competencia, en el recurso de casacién en
interés de la ley y, tambi€én, en aras de alcanzar un principio de justicia
material, habremos de referirnos al recurso de revision, a los procedi-
mientos sobre declaracion de error judicial o a los de nulidad de actua-
ciones. Finalmente, por su menor significaciéon numérica, haremos
referencia a otras actuaciones.

A) Procedimiento de proteccion de derechos fundamentales

1. Datos estadisticos

Sin perjuicio de incorporar a esta Memoria diferentes Anexos que
reflejen en términos comparativos los datos relativos a la actividad de
la Seccién en este particular procedimiento, procederemos ahora al
analisis comparativo de los datos del ejercicio de 2012 en relacién con
los del afio 2011 anterior.
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En este sentido, por lo que se refiere al nimero total de actuaciones
de la Fiscalia se aprecia, en términos generales, una reduccién notable
en el nimero de asuntos despachados, pues frente a los 300 dictdmenes
y demds actuaciones de la Fiscalia en el afio 2011, se realizaron tan
s6lo un total de 227 intervenciones durante el ejercicio de 2012, lo que
supone una reduccion de 73 asuntos en términos absolutos y una dis-
minucién porcentual de nada menos que el 24,4 por 100 aproximada-
mente, debido a una reduccion significativa en todos los conceptos,
particularmente en el &mbito del recurso de casacién. Unicamente, se
ha apreciado un aumento en el apartado de otras intervenciones que, ha
constituido la excepcidn a la regla general de un paulatino descenso en
la cifra de asuntos tramitados en la Seccidn (el descenso fue atin mayor
en el afio 2011 respecto del anterior 2010 en que se pasé de 559 asun-
tos a inicamente 300, con una reduccién del 47 por 100).

Analizando los datos estadisticos por apartados, como hemos anti-
cipado, se aprecia que en el de los recursos de casacidon formalizados
la Seccién emiti6 un total de 171 dictdmenes en 2012, de los que 169
fueron presentados en recursos formalizados por otras partes y tan
s6lo 2 correspondieron al apartado de los recursos de casacién inter-
puestos por la Fiscalia.

Del total de 171, 110 lo fueron de personacion y admisién y los 61
restantes de alegaciones de fondo, frente a los 244 del afio 2011, de
los que 158 fueron de personacién y admision y 86 de alegaciones de
fondo. En términos comparativos se aprecia, por tanto, una sustancial
reduccidén de actuaciones registradas en este apartado, cifrada porcen-
tualmente en el 30,08 por 100, destacando particularmente el del apar-
tado de alegaciones a los recursos interpuestos por las partes cuya
reduccion fue sustancial pues pasé de 85 recursos interpuestos en
2011 a dnicamente 59 en 2012. En el apartado de los recursos de casa-
cién formalizados por la Fiscalia los nimeros fueron muy reducidos
en términos absolutos, pasando de uno en el ejercicio de 2011 a dos en
el de 2012. Igualmente, se aprecia una importante disminucién en el
apartado de los escritos de personacién y admisién, que han pasado
de 158 en 2011 a 110 en 2012. Asimismo, en el de alegaciones de
fondo, se advierte una importante reduccion, tanto en cifras absolutas
como porcentuales, de 26 y del 66 por 100 respectivamente.

En lo que atafie al apartado que denominamos de Otras Interven-
ciones, el nimero total de asuntos despachados fue de 56 en 2012
frente a también la misma cifra de 56 del afio 2011, lo que en términos
absolutos y porcentuales supone una total estabilidad. De este apar-
tado destacar que durante el afio 2012 la Seccién despachd un total de
tres incidentes extraordinarios de nulidad de actuaciones contra senten-
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cia del articulo 241 de la LOPJ frente al ejercicio anterior en que tuvo
ocasion de formular alegaciones en un total de cuatro, experimentando
una ligerisima disminucién en términos absolutos de un expediente
menos, que ha dejado en valores testimoniales este apartado.

La existencia de esta modalidad de incidentes extraordinarios de
nulidad de actuaciones es debida a que la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, luego de la reforma introducida en el parrafo primero del
apartado 1.° del mencionado articulo de la LOPJ por la LO 6/2007,
de 24 de mayo, en relacién con el presupuesto de agotamiento de la
via judicial previa, exige la promocién del incidente cuando se invo-
que vulneracién de algin derecho fundamental directamente imputa-
ble a la sentencia dictada o que no haya podido denunciarse en la
tramitacion del procedimiento para formalizar el recurso de amparo.

Por su parte, en lo que se refiere a los recursos contencioso-
administrativos interpuestos directamente ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, se puede apreciar que, en nimeros absolutos, las
cifras son muy reducidas. Asi, durante el pasado afio de 2012 la Sec-
cion realiz6 un total de 53 intervenciones, centradas primordial-
mente en los apartados de alegaciones de fondo a recursos
interpuestos por otras partes —7—y en el apartado de otros, en el que
se incluyen dictdmenes de distinta naturaleza no recogidos en otros
apartados, —46— (dictimenes en recursos de suplica, solicitudes de
documentacidn, etc.). Sefialar que, en términos comparativos con el
afio anterior, las variaciones han sido minimas, aprecidndose unica-
mente un significativo incremento en este ultimo apartado en que se
ha pasado de 34 asuntos en 2011 a 46 en 2012.

2. Asuntos mds importantes.

De los asuntos relacionados con esta modalidad de procedimiento
que han sido despachados por la Seccién en el anterior ejercicio hemos
querido destacar por su relevancia doctrinal o trascendencia social los
siguientes:

a) Recurso de Casacion: 5053/2010. Juez ordinario predeterminado
por la Ley.

La singularidad de este procedimiento se debe a que el derecho
fundamental cuestionado, no fue, como es habitual en el dmbito del
Derecho Administrativo Sancionador, el principio de legalidad y sus
vertientes formal y material, sino el derecho al Juez ordinario prede-
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terminado por la Ley, pues lo cuestionado por la entidad sancionada
era que correspondiera a una Seccion (la Seccidon Sexta) de la Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional el conoci-
miento de todos los recursos interpuestos contra resoluciones del
Banco de Espafia en materia sancionadora, segun los criterios de dis-
tribucién de asuntos previamente establecidos por las normas de
reparto aprobadas en el seno del érgano judicial de referencia.

A este respecto, en la sentencia se destaca que «... la atribucion
del conocimiento de un asunto en virtud de lo establecido en una
norma de reparto de cardcter general y objetivo respeta el derecho al
Jjuez ordinario predeterminado por la ley. Del mismo modo, se hace
referencia a la Sentencia de la Sala de 26 de julio de 2011 (casacién
4594/2010), que pone de manifiesto que «la distribucion o el reparto
de asuntos entre las Secciones de una Sala no sélo no pone en cues-
tion ese derecho fundamental reconocido en el articulo 24.2 de la
Constitucion sino que lo concreta.

b) Recursos de Casacion en materia de personal perteneciente a la
Junta de Andalucia. Acceso a la funcion piiblica.

Bajo esta denominacién genérica se agrupan una serie de recursos
de casacidn que han sido interpuestos contra otras tantas sentencias
dictadas por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia con sedes en Sevilla y Mdlaga.

La problematica que han planteado estos recursos es muy variada
en la medida en que, incluso, las posiciones de fondo sostenidas por
las Secciones de la Sala con sede en Sevilla y Mdlaga han llegado a
soluciones contrarias en los recursos interpuestos; en efecto, mientras
que la Seccion Primera de la Sala de Sevilla estimé los recursos inter-
puestos por los Sindicatos recurrentes, la Seccién Segunda de la de
Mailaga, en cambio, llegd a la conclusion desestimatoria contraria
cuando los recursos, también interpuestos por los mismos Sindicatos,
sostenfan la misma pretension.

El presupuesto de hecho sobre el que se ha asentado esta proble-
matica, que ha tenido un importante eco mediatico no sélo en Andalu-
cia sino también en el resto de Espaiia, tuvo su origen en la vigente
Ley 1/2011, de 17 de febrero del Parlamento de Andalucia, de reorde-
nacion del Sector Publico de Andalucia.

La actuacioén de la Fiscalia en el trdmite de instancia fue coordinada
en las sedes delegadas de Sevilla y Mdlaga, dependientes ambas de la
Fiscalia de la Comunidad Auténoma de Andalucia, en el sentido de apo-
yar los recursos en lo que se referia a la vulneracién de los articulos 14
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y 23.2 CE, solicitando en cambio la desestimacion de la infraccion del
derecho a la libertad sindical porque constaba en los expedientes de
tramitacién de los Decretos correspondientes que los sindicatos recu-
rrentes habian sido oidos antes de ser aprobados aquellos.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo ha
dictado ya un primer pronunciamiento en el que ha asumido en su inte-
gridad la posicion mantenida por la Fiscalia en el trdmite de la casa-
cién. En efecto, en una primera sentencia de 21 de enero de 2013,
dictada por la Seccidén Séptima y recaida en el recurso de casacion
num. 6191/2011, relativa en este caso al Decreto 103/2011, de 19 de
abril de la Consejeria de Presidencia de la Junta de Andalucia por el
que fue creada la Agencia Andaluza de Instituciones Andaluzas, estim6
los recursos de casacion interpuestos por €sta y por la Junta de Andalu-
cia y casé y dejo sin efecto la sentencia de 2 de noviembre de 2011 de
la Seccion Primera de la Sala de instancia, con sede en Sevilla, al
entender que aquélla no ha vulnerado los derechos fundamentales
reconocidos en los articulos 14 y 23.2 CE (la invocada violacién del
art. 28.1 CE no fue abordada en el tramite de la casacién, quedando
firme los diferentes pronunciamientos desestimatorios en la instancia).

Por tanto, es de prever que a esta resolucién sigan en el mismo
sentido las de los demads recursos de casacion que se hallan pendientes
en la Sala, tanto respecto de las sentencias dictadas por la Seccién de
Sevilla como, en el sentido contrario, los interpuestos contra las reso-
luciones de la Seccién de Mdlaga.

¢) Recurso de casacion nim. 4118/2011. Libertades ideologica
y religiosa. Caso «velo isldmico».

El supuesto de hecho comenz6 por un recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por una asociacion contra un Acuerdo del Ayun-
tamiento de Lleida por el que se aprobd la modificacion de tres
articulos de la Ordenanza Municipal de Civismo y Convivencia. En
los citados preceptos se disponia, en primer lugar, la posibilidad de
establecer limitaciones o incluso prohibiciones para acceder o perma-
necer en los edificios publicos municipales a quiénes portaren velo
integral, pasamontafas, casco integral u otras vestimentas o acceso-
rios que impidieren o dificultaren la identificacién y la comunicacién
visual de las personas. Y, en segundo término, se establecian los mis-
mos limites y prohibiciones para el acceso a las dependencias del
Archivo Municipal y, también, para diferentes tarjetas de transporte
en medios publicos dependientes del Ayuntamiento.
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En su sentencia de 6 de febrero de 2013, la Seccién Séptima de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo vino a
coincidir plenamente con los argumentos y la tesis sostenida por la Fis-
calia al casar la sentencia de instancia y dejar sin efecto las modificacio-
nes de la Ordenanza que afectaban a las prohibiciones o limitaciones de
acceso a los recintos municipales, dejando inicamente subsistente la
validez y eficacia de la modificacion relativa a las tarjetas de usuario
para el servicio municipal de transportes. La argumentacién en la que se
apoyo el Tribunal Supremo para estimar el recurso de casacion fue la
misma que la sostenida por la Fiscalia, esto es la carencia de cobertura
legal para que el Ayuntamiento pudiera dictar ordenanzas que limitaran
la efectividad de derechos fundamentales aunque fuera en sus aspectos
meramente accesorios o complementarios.

B) Procedimientos ordinarios

Bajo esta rubrica figuran los datos estadisticos referentes a diver-
sas actuaciones de la Seccidn en distintos procedimientos que analiza-
remos seguidamente. Antes, sin embargo, es necesario hacer mencioén
a las cifras absolutas de intervenciones realizadas por la Seccion que,
en el pasado ejercicio de 2012 fueron un total de 266 frente a las 300
realizadas en 2011, lo que arroja una reduccién que en cifras absolutas
es de 34 actuaciones menos y en términos porcentuales se aprecia una
disminucién del 11,4 por 100 aproximadamente.

Como veremos a continuacion la causa de dicha disminucién hay
que situarla en la reduccion significativa de algunos de los apartados,
muy especialmente de los recursos de casacion en interés de la ley
(de 60 en 2011 a dnicamente 37 en 2012) o de los dictimenes sobre
competencia (de 61 en 2011 a tan s6lo 43 en 2012) y, en menor medida,
de las intervenciones en el recurso de revision (pasaron de 30 en 2011
a26en 2012) o en los expedientes de justicia gratuita (de 14 en 2011 a
nueve en 2012). Por el contrario, se han incrementado notablemente en
el pasado afio los procedimientos sobre declaracion de error judicial
que han duplicado su nimero en términos porcentuales aunque las
cifras absolutas siguen siendo reducidas (han pasado de 12 en 2011
a 30 en 2012) y, en menor medida, las cuestiones de competencia (han
aumentado de 33 en 2011 a 44 en 2012). Otros tipos de procedimientos
o expedientes se han mantenido en términos muy estables sin apenas
variaciones, como es el caso de los conflictos de competencia (de 19
en 2011 a 18 en 2012) o de los recursos de casacién contra resolucio-
nes del Tribunal de Cuentas, en este ultimo caso con cifras absolutas
muy reducidas (de nueve en 2011 a cuatro en 2012). En el dmbito del

97



recurso de casacion ordinario, destacar la interposicion por parte de la
Seccién de tres recursos de casacidon en materia de proteccion del
medio ambiente y la intervencién del Fiscal en otros 13 asuntos durante
el ejercicio de 2012, frente a su participaciéon en nueve durante el ejer-
cicio de 2011. Finalmente, poner de relieve que en el capitulo de Cues-
tiones Prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea el
Fiscal ha intervenido tinicamente en un asunto en el afio 2012, al igual
que lo hizo, también en un proceso durante el ejercicio de 2011.

En el resto de niveles las oscilaciones al alza o a la baja han sido
muy reducidas, sefialindose al respecto que la actividad total de la
Seccién en este ambito de procedimientos se ha mantenido dentro de
unos limites estables, aunque como se ha anticipado, con una tenden-
cia al descenso.

Veamos, a continuacién, en detalle los datos de procedimientos
estructurandolos por apartados:

1.  Recursos

Dentro de este primer apartado se han incluido cinco modalidades
de Recursos, los de casacidon contra sentencias recaidas en el ambito del
procedimiento ordinario, los de revisién, casacién en interés de la ley,
de casacion contra sentencias del Tribunal del Cuentas y finalmente los
dictdmenes emitidos por la Fiscalia en recursos contencioso-adminis-
trativos directos, seguidos por el procedimiento ordinario.

Por lo que se refiere a los recursos de casacién formalizados en
trdmite de procedimiento ordinario, como se ha anticipado, hay que
seflalar que en el pasado afio la Seccidn interpuso tres recursos de
casacion e intervino en otros 13 asuntos, a diferencia del afio 2011 en
que la Fiscalia present6 un total de tres dictdmenes, siendo dos de
alegaciones y uno de personacién. Como puede constatarse por lo
reducido de las cifras el Fiscal tiene una reducida participacion en este
tipo de procedimientos, pero con notable crecimiento porcentual.

En el ambito de los recursos de revision, como se ha indicado, la Sec-
cion presentd un total de 26 escritos de alegacion en el afio 2012 frente a
los 30 del precedente ejercicio, lo que ha supuesto una reduccion en tér-
minos absolutos de cuatro intervenciones menos, siendo porcentual-
mente muy relevante el descenso, que ha representado el 14,4 por 100.

Por lo que se refiere a los recursos de casacion en interés de la ley,
el total de dictamenes emitidos fue de 37 en 2012 frente a 60 en 2011,
lo que representa en cifras absolutas una importante reduccion de 23
intervenciones con una disminucién porcentual del 38,4 por 100
aproximadamente. Hay que explicar al respecto que el descenso se
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debe a que en el ejercicio anterior, sobre todo en materia de funcién
publica y también respecto de la interpretacion de la base imponible
del Impuesto Municipal sobre Construcciones, Instalaciones y Obras
(ICIO) recogida en el articulo 102.1 del Texto Refundido de la Ley de
Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, los recursos fueron repetitivos planteando semejante
propuesta de fijacion de doctrina.

De esta modalidad de recursos, destacar por su importancia el que
enjuicio en via de fijacion de doctrina legal el problema de la reitera-
cion de liquidaciones tributarias anuladas previamente en la via judi-
cial, plantedndose la problemaética de si es posible que, habiéndose
anulado en la via judicial la liquidacién de un tributo practicada por la
Administracion, sea posible reproducir aquélla y reclamarla nueva-
mente al obligado tributario.

En este sentido, el recurso de casacién en interés de la Ley
nim. 1215/2011 interpuesto por el Abogado del Estado en representa-
cién de la Administracién General del Estado fue apoyado por esta
Seccién y finalmente fue estimado por la Sala, no sin cierta polémica
pues la sentencia de 19 de noviembre de 2012, dictada por la Seccién
Segunda, incluy6 hasta tres votos particulares de los nueve magistra-
dos que componian el Tribunal.

Asimismo, por su trascendencia social, es necesario poner de
relieve el andlisis que ha hecho la Sala en relacion con las ratios de
alumnos por clase en el ambito de la Ensefianza Primaria.

La Sala, en su sentencia de 30 de marzo de 2012, reputa errénea la
tesis sostenida por el Tribunal de instancia y pone de manifiesto, en
interpretacion del precepto legal citado, que «no es posible el aumento
judicial de la ratio para Educacion Primaria en los centros escolares
sostenidos con fondos piiblicos por encima del limite fijado por el
articulo 157.1. a) de la Ley orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educa-
cion, con fundamento en el derecho a la libre eleccion de centro esco-
lar ni en el derecho de los padres a que los hijos reciban la educacion
moral y religiosa que esté acorde a sus propias convicciones».

Finalmente, las intervenciones de esta Seccién en la interposicion
de los recursos de casacion contra sentencias de la Sala de Apelacion
del Tribunal de Cuentas experimentaron una reduccién porcentual
notable pasando de cuatro en 2011 a tan sélo uno en el pasado afio. De
todos modos, dadas las cifras tan reducidas de volumen de actividad,
el dato no es significativo. Como complemento de lo anterior, ha de
destacarse que, en el apartado de alegaciones presentadas en el seno
de los recursos de casacion, frente a las cinco del afio 2011, en el
pasado ano de 2012 las alegaciones fueron un total de tres dictimenes.
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Destacar, del mismo modo, que a diferencia del afio 2011, en que
fueron convocados procesos electorales en los que hubo intervenido la
Seccidn, durante el pasado afio de 2012 tnicamente quedd registrado
un procedimiento contencioso-electoral formalizado directamente
ante la Sala, del que damos cuenta en el apartado siguiente. Del mismo
modo, la Seccién se ha personado como parte en dos procesos que
versan sobre cuestiones de ilegalidad relacionadas con el proceso
electoral celebrado el dia 25 de noviembre de 2012 al Parlamento de
la Comunidad Auténoma de Cataluiia.

Por dltimo, en el apartado relativo a los recursos contencioso-
administrativos directos en los que ha intervenido el Ministerio Fiscal,
ha de sefialarse que su cifra es muy reducida ya que, s6lo de modo
excepcional, el Fiscal interviene en estos procedimientos en defensa
de intereses generales y cuando reclama su legitimacién. En este sen-
tido, frente a las cifras del afio 2011 en que la Fiscalia emiti6 un total
de nueve dictimenes, en el pasado ejercicio de 2012 fue de 13, con un
incremento porcentual muy significativo pero que tampoco lo es en
términos absolutos.

Destacar, por su importancia, la participacion de la Fiscalia en
los cuatro recursos interpuestos por diferentes Asociaciones Judiciales
y Sindicatos de Funcionarios de la Administracién de Justicia asi
como por el Abogado del Estado en representacién del Ministerio de
Justicia contra el Reglamento 2/2011 de la Carrera Judicial, aprobado
por Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 28
de abril de 2011, publicado en el BOE nim. 110, del dia 9 de mayo.
En lineas generales, la Fiscalia interes6 la desestimacion de los recur-
s0s, si bien apoyd en temas muy puntuales la estimacion de los mis-
mos y la anulacién de determinados preceptos del Reglamento, como,
por ejemplo, la figura de las licencias parciales por enfermedad, no
contempladas en la normativa legal basica de funcionarios, o determi-
nadas novedades introducidas en los expedientes de jubilacién por
incapacidad, no previstas en la normativa legal bésica de clases pasi-
vas. Los recursos estan ain pendientes de su resolucién por el Pleno
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

2.  Recursos electorales

Durante el pasado ejercicio la Fiscalia inicamente ha intervenido
en un recurso contencioso-administrativo directo interpuesto contra
un Acuerdo de la Junta Electoral Central, dictado con ocasion de las
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elecciones al Parlamento de Catalufia celebradas el dia 25 de noviem-
bre de 2012.

El supuesto de hecho trae causa del recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la formacién politica Unién Progreso y Demo-
cracia contra el Acuerdo de la Junta Electoral Central de 10 de octubre
de 2012. El recurso invocaba la vulneracién del derecho a la participa-
cién en asuntos publicos reconocido en el articulo 23 CE, toda vez
que entendia la parte actora que se habia establecido una limitacién a
la efectividad del derecho de sufragio pasivo que no estaba prevista en
la normativa electoral de aplicacién a las Elecciones al Parlamento de
esa Comunidad Auténoma como era el requisito de la exigencia de
avales a las candidaturas, que es una restriccién prevista Unicamente
por la LOREG para las elecciones a Cortes Generales, pero no para
las Autonémicas o Locales.

Por sentencia de 27 de febrero de 2013, la Seccién Séptima de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo ha lle-
gado a un pronunciamiento contrario a lo sostenido por la Fiscalia,
desestimando el recurso interpuesto.

3. Cuestiones prejudiciales europeas y de inconstitucionalidad

En el pasado ejercicio de 2012 la Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Supremo remitié a esta Seccién para su informe
un tnico asunto a los efectos de plantear cuestion prejudicial, corres-
pondiéndose con igual nimero que en el ejercicio anterior de 2011.
En cambio, la Seccién de la Fiscalia no despaché ningtin supuesto de
planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad frente al ejercicio
anterior en que intervino en un asunto.

De modo resumido, exponemos a continuacién los aspectos més
relevantes de la cuestion prejudicial planteada.

El supuesto de hecho a que se refiere la cuestion prejudicial susci-
tada trae causa de un recurso contencioso-administrativo interpuesto
por una entidad financiera contra la resolucién del Tribunal Econé-
mico-administrativo Central (en lo sucesivo, el TEAC), desestimatoria
de la reclamacién econémico-administrativa que aquélla habia forma-
lizado respecto de la devolucién de ingresos indebidos por el concepto
de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante, el ITP) satisfecho por la actora como con-
secuencia de la adquisicién de acciones de una Inmobiliaria que llevo a
cabo inicialmente en 1991, y ulteriormente, mediante una Oferta
Publica de Adquisicion de acciones, en el aiio 1992, hasta completar la
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adquisicién de un 96°85% de ésta. En la instancia el recurso fue esti-
mado parcialmente, si bien la entidad formalizé recurso de casacion.

Llegados ya al trdmite de deliberacién y fallo previo a la sentencia la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo planted la
posibilidad de promover cuestion prejudicial acerca de si el articulo 108
parrafo segundo de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores (en su redaccién introducida por la Disposicién Adicional 12.?
de la Ley 18/1991, de 6 de junio), que sujeta al ITP, en su modalidad de
transmisiones patrimoniales onerosas, las operaciones sobre acciones
o participaciones sociales siempre que representen parte del capital
social de entidades cuyo activo esté constituido al menos en un 50%
sobre inmuebles y cuando el adquirente, a consecuencia de dicha trans-
mision, obtenga una posicién en la Entidad de tal alcance que le per-
mita ejercer el control de la misma, puede ser contrario a lo que dispone
el articulo 13.B. d. 5) de la Directiva 77/388/CEE, del Consejo, de 17 de
mayo de 1977 (en adelante, la Sexta Directiva), en materia de armoniza-
cién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impues-
tos sobre volumen de negocios, que prevé el cuadro de exenciones, en
las condiciones que fijen los Estados miembros, de las operaciones rela-
tivas a acciones, participaciones en sociedades o asociaciones, obliga-
ciones y demds titulos-valores, salvo que se trate de las participaciones
y acciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la atribucién
de la propiedad o del disfrute de un inmueble o de una parte del mismo,
excepcion a la exencién que viene contemplada en el articulo 5.3 de la
mencionada Directiva.

En concreto, se ponia de manifiesto que el precepto interno espaiol
tiene por objeto impedir la elusién fiscal en el marco de la transmisién
de bienes inmuebles mediante la interposicidn de sociedades, suje-
tando las operaciones de valores entre entidades al ITP cuando aque-
llas representen participaciones en el capital social de sociedades cuyo
activo esté constituido al menos en su 50 % por inmuebles y el adqui-
rente obtenga como resultado de la referida transmisién una posicién
tal que le permita ejercer el control sobre la entidad de que se trate,
incluso en los supuestos en que, de una parte, no haya intencién de
eludir el impuesto y, por otra, dichas sociedades sean plenamente ope-
rativas y los inmuebles no puedan disociarse de la actividad econémica
desarrollada por aquellas. Con el precepto de referencia lo que se
busca, por tanto, es evitar mecanismos de fraude fiscal mediante opera-
ciones financieras complejas que se describen en el propio precepto.

La Fiscalia puso de manifiesto a la Sala que la tnica duda que
podia suscitar la norma espafiola de referencia a los efectos de plan-
tear la cuestion prejudicial radicaba en la determinacién de que, de
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modo automadtico y en todos los casos, el precepto espafiol haya par-
tido de una presuncion iuris et de iure de que, a través de este tipo de
operaciones financieras entre entidades, lo que se pretende es una
transmision encubierta de los activos inmobiliarios de una sociedad a
otra, pretendiendo acogerse a la tributacién del IVA en lugar de a la
del ITP. Para ello, el articulo 108, apartado 2 de la Ley 24/1988 apuesta
por una solucién normativa de gravar siempre por este tipo de impuesto
las transmisiones de acciones y participaciones sociales entre socieda-
des cuando se cumplan las dos exigencias que contempla el supuesto,
que la sociedad transmitente tenga cuando menos un 50% de su activo
patrimonial en inmuebles y que la operacién suponga, al menos tam-
bién, la transferencia del control de las actividades de la sociedad
transmitente a la que adquiere tales activos.

Por ello, se sugeria la tesis de que, de plantear la Sala la cuestion
prejudicial, ésta debiera formularse desde la perspectiva de que la
norma espaiiola parte de esa presuncion que no admite prueba en con-
trario y de que en este tipo de operaciones siempre se presume la exis-
tencia de una intencién encubierta de transmitir activos inmobiliarios
de una entidad a otra sin posibilidad de prueba en contrario, cuando,
por el contrario, la norma europea de referencia contempla como regla
general la de la tributacion de este tipo de operaciones financieras por
el IVA y sélo contempla el establecimiento de normas legales internas
que regulen la no tributacién por dicho impuesto para evitar las situa-
ciones de fraude, evasion o abusos.

Hay que sefialar que la Sala, por medio de su Auto de 9 de febrero
de 2012, acordo el planteamiento de la cuestion prejudicial situando la
problematica en los mismos términos que se acaban de exponer.

1.3.2 PRONUNCIAMIENTOS DE LA SALA EN RELACION CON EL
SENTIDO DE LOS DICTAMENES Y ESCRITOS DE ALEGACIONES DE
LA FIscALfA

Se incluye en la Memoria de este ejercicio un nuevo apartado que
tiene por objeto poner en valor, de una parte, el volumen de resolucio-
nes recaidas en los procedimientos en que ha intervenido el Fiscal
ante la Sala y, de otro lado, el indice de conformidad de los pronuncia-
mientos efectuados por el Tribunal con el contenido y toma de posi-
cién de los dictdimenes emitidos por los Sres. Fiscales de la Seccién
durante el pasado afio de 2012.
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En lo que se refiere al volumen total de resoluciones dictadas, éste
alcanz6 la cifra de 325 resoluciones, de las que 208 fueron Sentencias
y las 117 restantes adoptaron la forma de Auto.

Como veremos a continuacion, el nivel de conformidad de las
resoluciones de la Sala con los dictamenes y escritos de alegaciones
presentados por los Sres. Fiscales de esta Seccidn alcanzé en su glo-
balidad el 91 por 100 del total de resoluciones, lo que revela, de una
parte, el constante afdn de aquéllos por estar al dia en las dltimas
novedades jurisprudenciales sobre las diferentes dreas del Derecho
Constitucional y Administrativo que se aplican y, de otro lado, el inte-
rés y dedicacién profesional que prestan al estudio de los procedi-
mientos que les son encomendados para su despacho.

Para un mejor conocimiento de lo expuesto, podemos estructurar
el apartado en dos grandes bloques:

1. Sentencias

En asuntos en que tuvo intervencion el Fiscal ante la Sala, ésta, a
través de sus diferentes Secciones, dicto un total de 208 sentencias en el
pasado ejercicio, de las que 192 fueron pronunciamientos de toda con-
formidad con la tesis del Fiscal, dos parcialmente conformes vy, final-
mente, 14 de las dictadas fueron disconformes con el planteamiento
adoptado por este Ministerio.

Por modalidades de procedimientos, en el &mbito del procedimiento
especial de proteccion de derechos fundamentales, el total de sentencias
dictadas fue de 68, de las que Gnicamente cuatro fueron disconformes,
resultando conformes las 64 sentencias restantes.

En lo que se refiere a los procedimientos ordinarios el total de sen-
tencias dictadas por la Sala en los que hubo intervencion del Fiscal fue-
ron 140, de las que tan sélo 10 fueron disconformes, dos parcialmente
conformes y las restantes 128 conformes con el criterio de la Fiscalia.

En sentencias, pues, el porcentaje global de conformidad total o
parcial con las tesis del Ministerio Fiscal fue del 93,2 por 100 del total.

2. Autos

En el apartado de los Autos, modalidad ésta de resolucién que es
aplicada por la Sala para acordar la inadmisién de los recursos de
casacion, archivo de los procedimientos o para la resolucién de inci-
dentes de nulidad de actuaciones, entre otros, el total de Autos dicta-
dos fue de 117 de los que 101 fueron conformes en su totalidad con la
tesis del Fiscal, uno parcialmente conforme y los 15 restantes discon-
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formes. Por tanto, el indice total de conformidad total o parcial de las
resoluciones se elevo hasta el 87,1 por 100.

Por modalidades de procedimientos, en el dmbito del procedi-
miento especial de proteccion de derechos fundamentales, la Sala dict6
un total de 51 Autos de los que 47 fueron totalmente conformes con el
criterio de la Fiscalia, uno parcialmente conforme y los 3 restantes dis-
conformes, lo que arroja un porcentaje de conformidad total o parcial
con los planteamientos del Fiscal que alcanza el 94,1 por 100.

Por lo que se refiere a los procedimientos ordinarios, el nimero
total de Autos dictados fue de 66, de los que 54 fueron totalmente
conformes con la tesis del Fiscal y los 12 restantes disconformes, lle-
gando en este caso el porcentaje de conformidades al 81,8 por 100.

1.3.3 ACTIVIDADES EN EL AMBITO DE LA DELEGACION DE FUNCIONES
DEL FIscAL GENERAL DEL ESTADO

En el ejercicio de la Delegacion recibida, el Fiscal de Sala Jefe de
lo Contencioso-Administrativo ha continuado con las iniciativas ten-
dentes a la creacion de un espacio de relacién con los Fiscales Territo-
riales, ya que la experiencia de su funcionamiento ha permitido un
mejor conocimiento de la realidad organizativa y sobre todo ha ser-
vido para reforzar la eficacia del principio de unidad de actuacién en
algunas de las cuestiones que se han suscitado.

En este sentido, se mantiene un estrecho contacto con los Sres.
Fiscales encargados del despacho de asuntos contencioso-administra-
tivos, particularmente con los que desempeiian sus funciones en las
Fiscalias Superiores, toda vez que el mayor volumen de actividad
jurisdiccional del Tribunal Supremo se localiza en el recurso de casa-
cién que tnicamente procede contra sentencias dictadas en Unica ins-
tancia por las Salas correspondientes de la Audiencia Nacional y de
los Tribunales Superiores de Justicia. En este sentido, cuando el Tri-
bunal Supremo dicta sentencia en aquellos recursos de casacidon que
traigan causa de otros procedimientos en los que hayan intervenido
los Sres. Fiscales de las Fiscalias Territoriales, se les remite copia de
la resolucion recaida con acompafiamiento en los casos que se esti-
man mads relevantes de algunas consideraciones o directrices sobre las
cuestiones debatidas y resueltas por la Sentencia. Del mismo modo,
cuando la cuestién planteada o resuelta por el Tribunal Supremo, par-
ticularmente en cuestiones o conflictos de competencia, pueda tener
relevancia por su novedad o por su trascendencia para la especialidad
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de contencioso-administrativo, en tales casos se comunican aquellas a
la totalidad de los Sres. Fiscales que tienen asignada esta materia.

Del mismo modo, se han establecido mecanismos de coordinacién
para mantener la unidad de criterio y actuacion con los Sres. Fiscales
en temas concretos, poniéndoles de relieve la tesis sostenida por la
Fiscalia del Tribunal Supremo en cuestiones especificas.

Igualmente, en la sede de esta Seccién se dispone de un fichero
actualizado de los Sres. Fiscales encargados del despacho de asuntos
de la Jurisdiccién que se encuentren destinados en las diferentes Fis-
calias, constituyendo un instrumento de suma utilidad para la elabora-
cién de instrucciones generales o particulares que haya que adoptar
para la resolucién de cuestiones que se susciten. Igualmente, este
fichero es utilizado para la designacién de los asistentes a los semina-
rios de especializacion.

Al margen de las relaciones que se han detallado, el que suscribe,
bajo la coordinacién de la Secretaria Técnica de la Fiscalia General del
Estado, organizé el pasado ejercicio de 2012, un seminario de especia-
lizacién, que se celebrd en el Campus de «Los Pefiascales» (Torrelodo-
nes. Madrid) los dias 7 y 8 de mayo, con la finalidad de actualizar a los
Sres. Fiscales asistentes en la tltima doctrina jurisprudencial y consti-
tucional sobre diferentes materias de notoria actualidad tales como
intervencion del Fiscal en los recursos contencioso-administrativos
relacionados con el ejercicio de los derechos de reunién y manifesta-
cion, entradas en domicilios y lugares cerrados para la ejecucién de
actos administrativos, derechos fundamentales de huelga y libertad
sindical, contaminacién por ruido y su incidencia en el dmbito de los
derechos fundamentales, particularmente en lo que se refiere a la inti-
midad domiciliaria y, por dltimo, las dltimas novedades jurispruden-
ciales en materias procesales y de ejecucion de sentencias.

Pese a lo expuesto, hay que sefialar que, salvo en las dos grandes
Fiscalias de Madrid y de Barcelona, en donde se han creado unas Sec-
ciones especializadas que gozan de una cierta estabilidad, en todas las
demads, seguimos insistiendo como en afios anteriores, los cambios en la
designacion de los Fiscales encargados del despacho de los asuntos son
continuos de tal manera que es muy dificil poder mantener la coordina-
cién a la hora de establecer criterios de actuacion respecto de alguna
problemdtica comun que se plantee. Desde luego, seria deseable una
cierta estabilidad en las designaciones, toda vez que ésta es imprescin-
dible para que la labor pueda realizarse de forma satisfactoria.
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