3. AREA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Un afio mas, las Memorias de las Fiscalias de las Comunidades
Auténomas y Provinciales coinciden en la confirmacién de un dato
estadistico que, sin perjuicio de variaciones de volumen, constituye
una constante histdrica de esta especialidad: en ese plano territorial
—es decir, en el &mbito de los Tribunales Superiores de Justicia y
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo— la actividad numéri-
camente mas importante del Fiscal se concentra en los dictimenes de
competencia, aunque también es verdad que son bastantes las Fisca-
lfas que detectan una evolucidn a la baja (Cantabria, Navarra, Castilla-
La Mancha y Extremadura, por ejemplo, o en Castilla y Ledn, donde
el reparto entre descensos y estabilidad es desigual segin las provin-
cias). Aunque no falten Fiscalias que dan cuenta de un incremento en
este apartado (Castilla y Ledn, Valencia), en incluso algiin caso en que
ese aumento se califica de muy elevado (La Rioja).

El clésico andlisis —en el que suele incidir en sus sucesivas Memo-
rias, por ejemplo, el Fiscal Superior de Castilla-La Mancha— acerca de
los origenes de esta elevada conflictividad en materia competencial,
relacionado con la compleja estructura de los criterios recogidos por
la vigente LICA, encuentra apoyo seguramente en esa percepcion de
que, de manera progresiva, la consolidacién de los criterios jurispru-
denciales genera cierta tendencia a la baja, por mas que determinados
incrementos estadisticos constituyan la excepcién, es posible que,
ademads, con ciertos matices. Asi, por ejemplo, el espectacular aumento
del que da cuenta la Fiscalia de la Rioja se cifra en un 489 %, pero no
se aportan las cifras absolutas que determinan esa variacion, por lo
que partiendo de un volumen global presumiblemente reducido puede
generarse una imagen sobredimensionada respecto de su verdadera
importancia cuantitativa. Todo ello sin perjuicio de determinados fac-
tores estructurales que de manera puntual afectan a algtin supuesto,
como el de Canarias, —ya también sefialado a estos efectos en alguna
edicién anterior de esta Memoria—, donde la peculiar distribucién
territorial de las distintas Consejerias del Gobierno entre las dos capi-
tales de la Comunidad Auténoma propicia un notable grado de confu-
sioén entre el criterio funcional y el territorial a la hora de fijar la
competencia judicial para conocer de los recursos contra sus actos.

En este apartado de las controversias competenciales dan cuenta
los Fiscales Superiores y los Fiscales Jefes de algunos casos singula-
res. Por ejemplo, el de Navarra se refiere a un fenémeno reproducido
también en otros territorios, cuando una serie de Ayuntamientos
gobernados por determinadas fuerzas politicas iniciaron una campafia
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de declaraciones institucionales contrarias a la celebracién de activi-
dades o cesion de espacios a organizaciones o entidades que pudieran
vincularse con la Embajada o el Estado de Israel. Aunque la cuestién
se planteé el contexto de la falta de jurisdiccion para el enjuiciamiento
de hechos de estricta naturaleza politica, como pretendian caracterizar
esa clase de declaraciones las propias corporaciones municipales, en
realidad el debate juridico se centr6 en la propia competencia munici-
pal para tal género de actuaciones y pronunciamientos que, por encua-
drarse en el 4mbito de la politica exterior, abordaban una materia
correspondiente en exclusiva al Estado conforme al art. 149.1.3 CE.

Ahora bien, la dimension cuantitativa de esa funcion basicamente
instrumental que se atribuye al Fiscal en materia de competencia
judicial, como garante constitucional de la independencia de los Jue-
ces y Tribunales (art. 124 CE), no debe eclipsar, en el plano cualita-
tivo, la evidencia de que el cometido mds relevante de las Fiscalias en
el orden contencioso-administrativo se centra en su intervencion en
los procedimientos especiales para la proteccién de los derechos fun-
damentales.

Es verdad que también en este dmbito se detecta —con incuestiona-
bles excepciones— cierta sensacion de desfallecimiento estadistico,
previsiblemente vinculado al escaso interés que para los recurrentes
representa un proceso que, calificado como sumario, no pocas veces
se alarga més que los ordinarios, ddndose ademads la circunstancia de
que la distribucién de objetos entre ambas modalidades permite invo-
car los derechos fundamentales en un proceso comtin, pero no resol-
ver cuestiones de legalidad ordinaria en el procedimiento especial, lo
que reduce atin més el atractivo de esta segunda modalidad procesal.

Pero, pese a ello, la importancia de las cuestiones que se abordan
en este tipo de procedimientos no solo justifica la intervencion del Fis-
cal, sino que impide entender —como ya se ha puesto de manifiesto
reiteradamente en Memorias anteriores— la 16gica del actual modelo
procesal, en el que el papel del Ministerio Publico en defensa de los
derechos fundamentales queda al final al albur de la voluntad del pro-
pio recurrente, en funcién de cudl sea la via procesal que libremente
escoja para reivindicar su derecho, resultando asi en definitiva prete-
rido el interés general de dimensidn constitucional que determina esa
misién de defensa piiblica de los derechos de los ciudadanos.

Ejemplo claro de la especial trascendencia de algunos de los asun-
tos que se ventilan a través de esta modalidad procesal son las nume-
rosas resefias que ofrecen las distintas Memorias territoriales. La
Fiscal Provincial de Barcelona evoca, por ejemplo, el preocupante
grado de penetracién que alcanza el conflicto soberanista planteado
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en la Comunidad Auténoma de Catalufia, centrando su atencion en lo
que elegantemente describe como «uno de los trozos en que se ha roto
el fragil jarrén de las relaciones sociales» al referirse a la instrumenta-
lizacion de los Colegios profesionales «al servicio de determinadas
visiones de la vida social por medio de una serie de acuerdos y mani-
fiestos de claro sesgo ideoldgico (...) bajo el paraguas de un preten-
dido derecho a la libertad ideoldgica», que en realidad se traduce en la
vulneracién de los derechos de quienes, para ejercer una profesion
sujeta a colegiacién obligatoria, no tienen mds remedio que optar
entre alinearse con esa opcion ideoldgica o politica o enfrentarse a ella
en los Tribunales. Da cuenta la Fiscalia de Barcelona que, quienes han
decidido por esta segunda via, en defensa de sus libertades, no solo
han contado con el apoyo y tutela del Ministerio Fiscal, sino que han
obtenido resoluciones judiciales favorables en todos los casos.

Mais allé de esas situaciones lamentablemente criticas, en general
la presencia del Fiscal, por este cauce del procedimiento especial de
los arts. 114 y ss. LICA, en conflictos vinculados al ejercicio de los
derechos politicos o civicos es importante y se centra en cuestiones
de gran interés tedrico y/o practico. Asi, la Memoria de Cantabria se
refiere a la singular actitud de un concejal que pretendia grabar con
su propio teléfono mévil el desarrollo de un pleno del Ayuntamiento;
y son bastante frecuentes los recursos de miembros de los parlamen-
tos autondémicos o las entidades locales contra actos de sus érganos
de gobierno que, a juicio de los recurrentes, restringen o limitan su
derecho a acceder a la informacién necesaria para el ejercicio de sus
funciones.

Campo abonado para este tipo de procedimientos son igualmente
los que traen causa de la aplicacion del art. 23 CE no ya en el plano de
la representacion politica vinculada al derecho de sufragio, sino en el
del acceso y la permanencia en los cargos —y, en suma, en la funcién
publica— en condiciones de igualdad. Sin dejar de mencionar el autén-
tico laberinto procesal por el que desde hace afios transita un aluvién
de recursos contra la convocatoria de diferentes procesos selectivos
por el Gobierno de Castilla-La Mancha en 2012, que incluyen la com-
plicacién afiadida de alguna aparente discrepancia hermenéutica
del TSJ de esa Comunidad respecto de los criterios expresados por
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, se podria hacer referencia a
otros muchos conflictos en este &mbito. Algunos, como el que resefia
el Fiscal Superior de Madrid, de notabilisima incidencia en el 4rea de
aplicacién del principio de igualdad de mujeres y hombres, relativo en
concreto a las condiciones fisicas de acceso a determinadas unidades
de las Fuerzas Armadas (en el caso puntual que resefia, el Cuerpo
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Militar de Intervencidn) en las que la determinacion de una talla
minima de estatura con independencia del sexo del candidato compor-
taba un efecto discriminatorio vinculado a la evidencia estadistica de
la menor altura media de las mujeres. El Fiscal apoy6 y el Tribunal
asumio la pretensién anulatoria de la demanda, estimando vulnerado
el derecho fundamental a la igualdad.

También en el propio desenvolvimiento del estatus funcionarial
son frecuentes los pleitos en los que el Fiscal ha de pronunciarse sobre
el ejercicio de los derechos sindicales (la Fiscalia de Navarra destaca
un conflicto de esa naturaleza en el seno de la Policia Local de Pam-
plona, por ejemplo) y en particular el derecho de huelga, con muy
especial incidencia del problema de la fijacién de servicios minimos
que, como dice la Memoria de la Fiscal de Andalucia, exigen especial
cuidado para evitar que una insuficiente motivacion de dichos servi-
cios y una fijacién abusiva de su alcance acabe vaciando de contenido
el legitimo ejercicio del derecho fundamental, por mds que en algunos
casos, como apunta la Fiscal del Pais Vasco, se trate de conflictos de
grave repercusion social, como el afrontado en esa Comunidad res-
pecto de la convocatoria de huelgas encadenadas a lo largo de
todo 2018 en el sector de la ensefianza concertada.

Precisamente el contexto educativo y las distintas vertientes del
derecho a la educacién y el régimen de la ensefianza publica y privada
constituyen otra fuente habitual de litigiosidad afectante a los dere-
chos fundamentales en el orden contencioso-administrativo. Deja
constancia de ello por ejemplo la Fiscalia de La Rioja, en dos contex-
tos bien diferentes: el del problema de la adaptacién de los recursos a
las necesidades educativas de los nifios con discapacidad, y el de la
tutela del derecho a educar a los hijos de acuerdo con las convicciones
y creencias religiosas de los padres, que en esa Comunidad Auténoma
se ha concretado, aunque con menor incidencia numérica que el afio
anterior, en las pretensiones referidas a la imparticién de la asignatura
de islam en algunos colegios, por falta de cobertura legal explicita e
insuficiencia de recursos suficientes para subvenir a la demanda de las
familias. En este mismo ambito educativo, la Fiscalia de la Comunitat
Valenciana también da cuenta de un conflicto de especial dificultad,
atinente al reconocimiento de la identidad y la expresion de género
que se regulan en un Decreto (102/2018) del Consell de dicha Comu-
nidad, y que fue recurrido por diversas asociaciones catdlicas de
padres de alumnos.

También los problemas relacionados con la entrada y la presencia
de ciudadanos extranjeros —y en especial de menores no acompaifia-
dos— en Espafia ha ido generando una cierta evolucién al alza en esta
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jurisdiccién (la Fiscal de Asturias hace referencia, por ejemplo, a
varios procedimientos relacionados con la retirada de pasaporte y la
imposicién de medidas de presentacion periddica en el curso de pro-
cedimientos incoados al amparo del art. 53 de la Ley de Extranjeria),
en no pocos casos vinculada a cierta estrategia de huida de la jurisdic-
cion civil, cuando en esta se han consolidado criterios desfavorables a
determinadas pretensiones, por ejemplo, las de revisar las decisiones
de los Fiscales en materia de determinacién de la edad de los extranje-
ros de cuya minorfia se duda.

En otro orden de cosas, son relativamente escasas las intervencio-
nes anotadas por los Fiscales territoriales en el &mbito de la cuestion
de inconstitucionalidad. El de Navarra da cuenta de un problema espe-
cificamente derivado del régimen singular de la fiscalidad de
esa Comunidad Foral, y el de Castilla-La Mancha de un conflicto sin-
gularmente interesante para los propios Fiscales de esta especialidad,
porque afectaba a la constitucionalidad de un aspecto concreto de la
reforma de la LICA operada por LO 7/2015, en relacién con la regu-
lacién del recurso de casacion, en la medida en que la modificacién de
ciertos preceptos se efectuaba por normas con rango de ley, y no de
ley orgénica (advierte en todo caso de que las cuestiones, planteadas
por cierto en contra del criterio de la Fiscalia, fueron finalmente des-
estimadas por el Tribunal Constitucional).

De especial interés resulta la atencidon que muchos Fiscales Supe-
riores y Provinciales dedican en sus Memorias a un problema sobre el
que ya —como muchos de ellos recuerdan— ha tenido ocasién de ocu-
parse y preocuparse la red de Fiscales especialistas en materia conten-
cioso-administrativa, con ocasion de sus Jornadas anuales. Se trata del
elevadisimo nimero de supuestos de concesion de autorizacién para la
entrada en domicilio o lugar cerrado al amparo de la norma competen-
cial recogida en el art. 8.5 LJCA. Aparte de la gran disparidad de crite-
rios acerca de la intervencion del Fiscal en ese trdmite (en Navarra, por
ejemplo, los Juzgados ni dan traslado a la Fiscalia ni ponen en su cono-
cimiento la existencia de la solicitud), es practicamente generalizado el
notable aumento de este tipo de actuaciones (Aragén, Andalucia,
Extremadura, Madrid, Castilla-La Mancha, Castilla y Le6n, Valencia),
y sobre todo la preocupacion suscitada por el hecho de que esa norma
—cuya funcién, hay que insistir, se cifie exclusivamente a fijar una regla
competencial para la autorizacién judicial, en ciertos casos, de la ¢je-
cucion forzosa de actos de la Administracion piiblica— viene siendo
utilizada de manera creciente para llevar a cabo actuaciones adminis-
trativas que pueden afectar a intereses o situaciones especialmente vul-
nerables, como ocurre en el supuesto de los desahucios, o que inciden
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en diversos derechos fundamentales (no solo la intimidad del domici-
lio) cuya restriccidn exige un juicio ponderativo y valorativo que, de
acuerdo con la propia doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
no resulta abarcado por la decisién judicial de autorizacién. Como
sucede, por ejemplo, con la muy habitual autorizacién de entradas con
el fin de obtener u ocupar documentacién en el curso de expedientes de
investigacién o sancionadores en el marco de la actividad de la Agen-
cia Tributaria o de determinados 6rganos reguladores o de control,
como la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en los
que la valoracién del Juez de lo Contencioso no incluye por definicién
la existencia de indicios y razones suficientes (proporcionalidad, ido-
neidad y necesidad) que justifiquen la decisién administrativa de llevar
a cabo esa actuacion que «se ejecuta». Esta materia deberd seguir sin
duda alguna siendo objeto de estudio y especial atencion de la Fiscalia.

Da, por cierto, noticia la Fiscalia Provincial de Valencia de un
supuesto limitrofe con esta clase de situaciones, pero en cierto modo
inverso, al haberse alegado por un particular la violacién de su dere-
cho a la intimidad como consecuencia de la ejecucién de una orden
administrativa de precinto de una caja de seguridad, como medida
cautelar de preservacién de elementos de prueba sobre presuntos
ingresos no declarados. Con independencia de que pueda resultar
afectado el mencionado derecho fundamental, lo sugerente del caso
—aun no resuelto por los Tribunales— es que a tal efecto no parece lo
mismo abrir la caja que impedir que la abra su titular.

En fin, junto a la exposicidn de datos estadisticos y de apreciacio-
nes valorativas sobre el contenido de su actividad, son muchas
las Memorias de las Fiscalias territoriales que hacen mencién al modelo
organizativo dispuesto para la prestacion del servicio y al estado y
grado de operatividad de los recursos materiales y humanos disponi-
bles. Como en afios anteriores, la diversa organizacion de las Fiscalias
segun su tamafio y las peculiaridades de su estructura (una o varias
sedes, etc.), se traduce en modelos de gestion diferentes que, sin
embargo, en general ofrecen un servicio razonablemente eficaz, gra-
cias sobre todo a la inmejorable disposicién y la impronta vocacional
de la que participan la gran mayoria de los Fiscales de la red de espe-
cialistas de contencioso-administrativo. La mayor concentracién de
asuntos relevantes de fondo en las Fiscalias de las Comunidades Auté-
nomas, que atienden las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia, no impide valorar el improbo
trabajo de las Fiscalias Provinciales, ni tampoco olvidar que también
en algunas Fiscalias de Area se viene desarrollando una magnifica
labor. A titulo de ejemplo, el Fiscal de Extremadura menciona en
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su Memoria la Fiscalia de Mérida, afirmando que «todos los dictime-
nes emitidos son fundados, recogen la legislacion aplicable y estable-
cen con claridad la peticidn del Fiscal, centrdndose en la peticién y
asunto en concreto y huyendo de generalizaciones legales. Y si ello es
asi en todos los procesos, mencién aparte merecen las causas de dere-
chos fundamentales, ya que los fundamentos que se vierten por la Fis-
cal en cada una de ellas son extensos, motivados y acertados».

Y también como en ejercicios anteriores no faltan referencias a las
dificultades que cotidianamente encuentran los Fiscales en el manejo
de los medios especialmente las aplicaciones informaticas— de los que
han de valerse para realizar su trabajo. Con alguna excepcién (el Fis-
cal de Canarias se muestra satisfecho del funcionamiento del sistema
«Atlante»), son més las opiniones criticas, aun reconociendo en algu-
nos casos ciertos avances. Asi, la Fiscal Superior de Castilla y Ledn
informa de que «las dificultades que el sistema LexNet, implantado en
la Comunidad en el afio 2016, entrafiaba para el despacho de los asun-
tos de lo contencioso, que se traducian en un empleo de tiempo cuatro
veces superior al que necesitaria el despacho en papel (...) se han
visto superadas en el afio 2018 al implantarse gradualmente en todo el
territorio Fortuny Digital, que viene al menos a evitar algunos de los
problemas (...). Sin embargo, es dificultosa la bisqueda en el Visor
documental de los documentos necesarios para emitir el dictamen, no
siempre incorporados en su totalidad a aquél, o mal escaneados y de
dificil lectura, y siguen siendo multiples los pasos, algunos de ellos
quizd innecesarios, como el de tener que acudir al Portafirmas para
hacer la firma electrénica y luego tener que volver a Fortuny para
enviar los escritos al 6érgano judicial. Algunos dias directamente no
funciona el Visor o la firma digital».

Las dltimas palabras de este resumen anual han de dedicarse a
la Fiscalia de la Audiencia Nacional. Es sin duda relevante el dato de
que en dicho 6rgano el volumen de actividad en materia contencioso-
administrativa se ha visto notablemente incrementado durante el
ultimo ejercicio en todos los apartados (informes sobre competencia,
procedimientos de derechos fundamentales, justicia gratuita), y desta-
can por su importancia y repercusion social muchos de los asuntos
que informa. En el apartado de esta misma Memoria dedicado a la Fis-
calia del Tribunal Supremo se hace mencién, por ejemplo, al papel
determinante que, en materia de proteccién de los derechos de los
consumidores y usuarios, ha tenido la Fiscalia de la Audiencia Nacio-
nal en el proceso seguido por la impugnacién del sistema de recupera-
cioén de puntos del permiso de conducir.
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