3. AREA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Al margen de la actividad directamente relacionada con los pro-
blemas juridicos surgidos al hilo de la pandemia de COVID-19, las y
los fiscales especialistas en la materia han seguido desempeifiando,
con la relativa normalidad que ha permitido esa andmala situacion,
sus funciones en los diversos dmbitos de legitimacidn e intervencion
que las leyes sustantivas y procesales reservan al Ministerio Fiscal en
esta materia. Sin embargo, la incidencia del contagio y de las medidas
adoptadas para prevenirlo ha sido también indiscutible en esas otras
actividades, a veces en sentidos distintos y hasta contradictorios. Por
ejemplo, la Fiscalia Provincial de Madrid refleja «la disminucién de la
entrada de recursos frente a las expulsiones de extranjeros que se lle-
van a cabo por el Jefe del Puesto Fronterizo del Aeropuerto Adolfo
Sudrez Madrid-Barajas» debida a «la suspension de numerosos vuelos
y por tanto de entradas de extranjeros en Espafia» (anota un efecto
similar en los expedientes de expropiacién) y sin embargo otras fisca-
lias como las de la Comunidad Valenciana —en especial Alicante— o
Illes Balears dejan constancia de la complicacién juridica que ha
supuesto la combinacién del fenémeno de la inmigracidn ilegal con
los problemas de contagio por Covid de los migrantes.

En ese anémalo contexto los resimenes anuales de los Fiscales
Superiores y Fiscales Jefes Provinciales arrojan, no obstante, un pano-
rama global no muy diferente al de ejercicios anteriores en lo que
afecta al resto de actividad. Sigue siendo ténica general el que, con
notable diferencia, la ocupacién mayor del fiscal en la Jurisdiccién
contenciosa se centra, cuantitativamente hablando, como por ejemplo
pone de manifiesto la Fiscal de Andalucia, en la elaboracién de infor-
mes de competencia, aunque las cifras pueden fluctuar a la baja (Ara-
g6n, Castilla-La Mancha, Murcia), al alza (Cantabria, Castilla y Le6n
en sus dos sedes, la Comunidad Valenciana) o mantenerse estables
(Navarra) sin que sea facil concretar el origen de esos movimientos
estadisticos, si bien en ocasiones pueden detectarse alteraciones pun-
tuales debidas a conflictos judicializados en serie, particularmente en
materia de personal, como el que menciona en su memoria la Fiscal
de Cantabria, relativo a determinadas resoluciones en materia de ges-
tion de un hospital de esa comunidad auténoma.

Precisamente al hilo de la referencia que se acaba de hacer a los
datos estadisticos, siguen produciéndose algunas observaciones criti-
cas en relacion con la solvencia de los procedimientos de recogida y
tratamiento de dichos datos, como la de la Fiscalia de Castilla y Ledn,
que insiste en poner de manifiesto —como ya hiciera en el ejercicio
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anterior— la «existencia de cifras que no parecen responder a la reali-
dad», cuyo contraste con las memorias provinciales conduce a la con-
clusién de que «no puede confiarse excesivamente en el volcado de
datos que obran en el SICC, siendo preferibles los recuentos manuales
que hacen los fiscales especialistas». Esa misma fiscalia relaciona
algunos problemas de configuracion de las herramientas informéticas
con un asunto de mayor enjundia juridica, y por cierto no privativo de
ese territorio, y es que subsiste en algunos dmbitos una notable incer-
tidumbre —cuando no una decidida falta de diligencia— acerca de la
legitimacion e intervencién del Fiscal en determinados procedimien-
tos. La aparente dificultad de identificar los supuestos en que es pre-
ceptivo llamar o dar traslado al fiscal, en muchas ocasiones debida a
que en los 6rganos judiciales esa decision se halla en manos del perso-
nal auxiliar que materialmente tramita los procedimientos, obedece
también en otros casos a dispares y a veces originales criterios de los
propios titulares de los érganos judiciales, que con frecuente olvido
del rango constitucional —y por tanto del valor interpretativo— del arti-
culo 124 de la Constitucion, resuelven las dudas sobre la legitimacion
del Fiscal (por ejemplo, como se ver4, en relacién con las autorizacio-
nes de entrada en domicilio del articulo 8.6 LICA) del modo aparen-
temente mds comodo, pero menos favorable a la tutela de los derechos
fundamentales de los afectados: excluyéndola.

Precisamente en funcion de esa legitimacién limitada del Ministe-
rio Fiscal en el proceso contencioso-administrativo, y mas alld del
peso estadistico de la materia competencial que ya se ha resefiado, la
actividad de las fiscalias en sus diversas vertientes temdticas también
arroja una sustancial continuidad, no exenta de algunas singularidades
dignas de un breve comentario.

En la que puede considerarse la actividad cualitativamente funda-
mental del Fiscal en la Jurisdiccién contenciosa, el proceso especial
para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona de los
articulos 114 y ss. LJCA, siguen registrandose un aflo mds tendencias
cuantitativas contradictorias segun los territorios. Si en Cataluiia,
Cantabria o Navarra las cifras aumentan y en la Comunidad Valen-
ciana se produce incluso «un gran aumento», la Rioja cuantifica una
disminucién de «casi un 74 % con respecto al afio anterior ante el TSJ
de La Rioja y de un 100 % ante los juzgados de lo contencioso admi-
nistrativo», que atribuye al cierre de los colegios durante la cuarentena
(un efecto colateral mas de la ya comentada incidencia operativa de la
pandemia), determinante del cese de los procedimientos generados en
afios anteriores como consecuencia de un conflicto social relativo a la
imparticién de la asignatura de Islam. Madrid sin embargo registra en
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este apartado exactamente la misma cifra del afio anterior en el &mbito
de la fiscalia autonémica (133 asuntos), aunque lo eleva sensible-
mente en la provincial, que por ejemplo en el epigrafe de las contesta-
ciones a la demanda computa un sensible incremento del 15 %,
pasando de 84 en 2019 a 97 en 2020.

Dejando de lado algunas notas anecddticas, como la que menciona
el Fiscal de Castilla-La Mancha al dar cuenta de hasta dos procesos
contencioso-administrativos para desalojar de su vivienda oficial a un
jefe provincial de tréfico cesado, o la referencia en la memoria de Cas-
tilla y Ledn a un procedimiento instado en Palencia «por vulneracién
de los derechos fundamentales de los gatos», el abanico temdtico de
esta drea de intervencién del Ministerio Fiscal también se ha mante-
nido dentro de sus mérgenes acostumbrados. Existe alguna zona rela-
tivamente novedosa, como la que sefiala la Fiscalia de la Comunidad
Valenciana en relacion con el régimen de concesion de becas universi-
tarias en el caso de universidades privadas, conflicto que como es
sabido terminé dando lugar a una serie de pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional (SSTC 191/2020, 2/2021, 6/2021, 19/2021
y 42/2021). Pero en su mayoria se repiten patrones de ejercicios pre-
cedentes.

En este sentido, sigue teniendo un peso considerable la materia de
personal, muy especialmente en el &mbito de los procesos selectivos
para el ingreso en los cuerpos de funcionarios de las distintas adminis-
traciones (Andalucia —Granada— en relacion con el Servicio Andaluz
de Salud, o Castilla-La Mancha, donde ya se ha convertido en una
auténtica saga la colosal controversia judicial —la Fiscalia ha interve-
nido en un total de 293 procedimientos— generada en torno a una con-
flictiva sucesién de convocatorias para los distintos cuerpos de
funcionarios de su sistema sanitario, el SESCAM, seguida a su vez de
una no menos controvertida ejecutoria de la propia Sala del TSJ en la
resolucién de estos procedimientos).

También en relacién con esta materia de personal, el Fiscal de
Extremadura da cuenta de una cuestiéon que ya se ha tratado en el
apartado de la memoria correspondiente a la Seccién de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Fiscalia del Tribunal Supremo, concer-
niente a la progresiva laboralizacion del estatus juridico de los
empleados publicos que no son funcionarios de carrera, y mas en con-
creto respecto de la competencia judicial para resolver los conflictos
relacionados con el acceso al empleo, fruto —subraya el Fiscal extre-
mefio— de «la reordenacién competencial acogida por la LRJS». Con-
cretamente se muestra atento a la doctrina de la Sala Especial de
conflictos del Tribunal Supremo, ya resefiada en su lugar. Otro ejem-
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plo de esa misma tendencia de la Sala Especial lo aporta la Fiscalia de
la Comunidad de Madrid, que se refiere al cambio de criterio respecto
de la competencia judicial para conocer de los recursos contra sancio-
nes en materia de extranjeria impuestas a empresarios por la contrata-
cién de trabajadores extranjeros que carecen de la correspondiente
autorizacion (permiso de trabajo). Por Auto 7926/2019 —recuerda el
Fiscal de Madrid— la mencionada Sala llegé a la conclusién de que,
con arreglo al art. 2.n) LRJS es competente a estos efectos la Jurisdic-
cién Social porque, pese a ser la Delegacion de Gobierno quien
impone la sancion, la actuacién empresarial sancionada trasciende el
ambito estricto del derecho de extranjeria y se extiende a lo que es
propio de la materia laboral.

Ese acercamiento del régimen juridico de trabajadores —en el sen-
tido laboral originario del término— y empleados publicos arroja en
ocasiones algtn episodio singular, pero de enorme relevancia por el
ambito potencial de naturaleza cualitativa y, ademas, de expansion
cuantitativa de sus consecuencias. De hecho, la misma Fiscalia de la
Comunidad de Madrid resefia un supuesto en el que el conflicto ha
llegado a producir, con posterioridad a su intervencion, una reforma
normativa. La cuestién se planted en el procedimiento de derechos
fundamentales num. 132/2020, en el que la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ dict6 sentencia desestimatoria (215/2020, de 7
de junio de 2020) de un recurso interpuesto contra una resolucion de
la Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas que
habia denegado la revision de pensién de jubilacién solicitada por un
varén, que reclamaba el complemento por aportacion demogrdfica
previsto en el articulo 60 de la Ley General de la Seguridad Social
(cuyo articulo 7.1.e. incluye en el sistema «a efectos de las prestacio-
nes contributivas, los funcionarios publicos, civiles y militares») y en
la Disposicién adicional decimoctava del Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Clases Pasivas del Estado.

La aplicacion que las autoridades espafiolas habian venido efec-
tuando de ese complemento, entendiendo que solo tenian derecho a €l
las mujeres, fue rechazada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (STJUE de 12 de diciembre de 2019) que, en un asunto pro-
movido por un trabajador, la declaré contraria a la Directiva 79/7/CEE
(LCEur 1979,7) del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a
la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en materia de seguridad social. El TJUE entendid,
resumidamente, que la legislacién espafiola no justificaba esa aplica-
cioén de la norma solo a las personas de sexo femenino, puesto que su
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fundamentacion basada exclusivamente la aportacion demogrdfica 1o
vinculaba por igual a la maternidad y a la paternidad.

En el procedimiento citado, el TSJ de Madrid conocia, sin
embargo, de la pretensién de un empleado publico, y pese a la existen-
cia de ese precedente la Sala deneg6, como se ha dicho, dicha preten-
sidn, aduciendo, entre otros argumentos, la falta de identidad de los
supuestos, por no ser aplicable al caso la doctrina europea dada la
condicion no laboral del recurrente. La Fiscalia interpuso recurso de
casacion alegando que, sin entrar a juzgar el sentido y la fundamenta-
cion de la decision del TJUE, la distincion de trabajadores y funciona-
rios que efectuaba el TSJ de Madrid a estos efectos, visto el contenido
de las normas aplicables, infringfa el articulo 14 CE. Al cierre de esta
memoria no consta la resolucién final del procedimiento, pero si
—como se ha anticipado— la reaccién del Poder Ejecutivo: mediante
Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medi-
das para la reduccion de la brecha de género y otras materias en los
dambitos de la Seguridad Social y economico se ha modificado la refe-
rida normativa, introduciendo expresamente en ella esa mencién a la
brecha de género que el Tribunal europeo echaba de menos en su sen-
tencia para entender debidamente justificada en este caso la diferencia
de trato entre hombres y mujeres.

La ya citada memoria de Extremadura se hace eco también de otra
clase habitual de conflictos que acercan la temdtica del personal al
servicio de las administraciones ptblicas al ejercicio de derechos fun-
damentales de orden laboral, como los derechos a la libertad sindical,
la negociacioén colectiva y la huelga, dando cuenta en concreto de un
ejemplo de controversia —relativamente habitual, por otra parte— res-
pecto de la constitucion de una mesa de negociacion.

Aporta algin otro caso encuadrable en este apartado la sede de la
Fiscalia autonémica andaluza en Sevilla, en relacién con la asignacién
de horas de crédito sindical. Y, por supuesto, sigue constituyendo una
materia habitual de la jurisdiccién contenciosa, y de la intervencion
del Fiscal, la imposicién administrativa de servicios minimos en
supuestos de huelga (v. gr, Andalucia —Granada—, donde se debati6
una decisién de fijar dichos servicios en el 100 % en una huelga dentro
del sector sanitario; o el Pais Vasco, que refleja la «especial relevancia
por la trascendencia social que ha tenido» un procedimiento relativo a
una de huelga de los trabajadores del ambito de la siderometalurgia en
Bizkaia y de los trabajadores de contratas de limpieza de edificios
publicos).

Otra materia reiteradamente presente, en los dltimos afios, en las
memorias de las fiscalfas, como ya se ha reflejado en anteriores ejer-
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cicios, es la de las autorizaciones judiciales de entrada en domicilio o
lugar para cuyo acceso se requiera el consentimiento del titular con el
fin de ejecutar una resolucién administrativa, contemplada en el arti-
culo 8.6 LJCA a los meros efectos, sin mds precisiones procesales, de
atribuir su competencia al Juez de lo Contencioso-Administrativo.

La profusa utilizacién de esta norma para llevar a cabo, en reali-
dad, registros en busca de documentacién en el marco de un expe-
diente de infraccidn tributaria, ha sido objeto de una larga y compleja
controversia que, en alguna medida, ha venido a ser aclarada —res-
pecto de los requisitos y condiciones que ha de reunir la solicitud para
que el Juez pueda conceder la autorizacién— a partir de una sentencia
del Tribunal Supremo, de 10 de octubre de 2019, a la que se refiere
expresamente el Fiscal de Castilla y Ledn, cuya doctrina seria com-
pletada por otra de 1 de octubre de 2020 (rec. 2966/2019). A ella se
refiere el Fiscal de Madrid subrayando que «... en su fundamento juri-
dico 5.° establece que: “1). La autorizacién de entrada debe estar
conectada con la existencia de un procedimiento inspector ya abierto
y cuyo inicio se haya notificado al inspeccionado, con indicacién de
los impuestos y periodos a que afectan las pesquisas, por derivar tal
exigencia de los arts. 113 y 142 LGT. Sin la existencia de ese acto
previo, que deberd acompaiiarse a la solicitud, el juez no podré adop-
tar medida alguna en relacién con la entrada en el domicilio constitu-
cionalmente protegido a efectos de practica de pesquisas tributarias,
por falta de competencia (arts. 8.6 LICA y 91.2 LOPJ)”. Por tanto
—concluye la Fiscalia madrilefia— por primera vez se contempla, como
presupuesto para autorizar la entrada, que el procedimiento inspector
haya sido notificado al inspeccionado».

Esa misma fiscalia y unas cuantas més, como la ya citada Fiscalia
de Castilla y Leén y la de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha, por ejemplo, se refieren a otra drea de aplicacién de esa
misma norma competencial que se ha visto sustancialmente incre-
mentada en los ultimos aflos (Madrid da una cifra de aumento del
81,5 %, pasando de 27 intervenciones en 2019 a 49 en 2020): la de la
ejecucidn de las resoluciones de desalojo de viviendas de titularidad
publica. Estos asuntos presentan ademds una problemética singular,
objeto continuo de notable controversia juridica por la dispersion de
criterios judiciales, en aquellos casos en que entre los ocupantes exis-
ten menores u otras personas vulnerables que como consecuencia del
desahucio pueden quedar en situacién de riesgo de exclusion social.
También en este terreno las mencionadas fiscalias dejan constancia
del progresivo efecto clarificador de la jurisprudencia mencionando
las SSTS de 23 de noviembre de 2017, 10 de diciembre de 2020 y 15
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de febrero de 2021 que han ido perfilando la exigencia de que el
organo judicial tome en consideracion, al motivar y adoptar su deci-
sidén, las medidas de proteccion y amparo que la Administracion haya
dotado respecto de los afectados, valorando su proporcionalidad y
suficiencia en atencidn a las circunstancias concurrentes.

En cualquier caso, la palmaria insuficiencia normativa del art. 8.6
LJCA, que, como ya se ha apuntado, se limita a establecer una mera
norma de atribucién competencial, careciendo por tanto de todo con-
tenido regulador de un procedimiento propiamente dicho, sigue arro-
jando dudas y generando interpretaciones a veces sorprendentes. As{
sucede, por ejemplo, con la cuestion relativa a la intervencion del Fis-
cal en esos procedimientos. A estas alturas, la Fiscalia de Canarias
relata que «en este afio 2020 se ha consolidado en todos los juzgados
el criterio de falta de legitimacién del Ministerio Fiscal, asentado fun-
damentalmente en el articulo 19.1.f) de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa», y la de
Navarra, al referirse a que la reforma operada en el mismo art. 8.6
LJCA por Ley 3/2020 en materia de autorizacién de medidas sanita-
rias urgentes ha introducido expresamente en el nuevo art. 122 guater
la exigencia de intervencion del Fiscal, apunta que «parece que con la
disposicidn legal indicada se refuerza la tesis mantenida por algunos
de que el legislador no quiere que intervenga el fiscal en los mismos
[los procedimientos de autorizacion de entrada en domicilio], ya que
si hubiese querido tal intervencién, lo hubiera indicado expresa-
mente».

Como ya se ha anticipado al comienzo de este apartado, ese tipo
de interpretaciones choca con un elemental entendimiento de la
misién que atribuye al Ministerio Fiscal el articulo 124 CE, norma
esta que -como es obvio— no deberia obviarse a la hora de cumplir el
articulo 5 LOPJ, que dice: «1. La Constitucién es la norma suprema
del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales,
quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los reglamentos segiin
los preceptos y principios constitucionales (...)».

Mis allé de su incidencia en los mentados procedimientos de auto-
rizacién de entradas en domicilio o lugar cerrado, la actividad de la
Agencia Tributaria sigue también generando un considerable grado de
litigiosidad en el marco de la proteccidn jurisdiccional de los derechos
fundamentales, de la que dan cuenta varias fiscalias. Por citar una, la
de Andalucia (M4laga) deja constancia de su intervencién en un com-
plejo asunto en el que se ventilaba la supuesta actuacién «en via de
hecho» —que la Fiscalia no apreciaba— de la Dependencia Regional de
Inspeccién de la Delegacion Especial de Andalucia en un procedi-
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miento de comprobacidn e inspeccidén con conexiones internacionales
en Suiza.

En otro orden de cosas, son frecuentes también los procedimientos
de proteccion de derechos fundamentales en que los cargos publicos
representativos (concejales, sobre todo, pero también miembros de
asambleas parlamentarias autonémicas) invocan el articulo 23 CE, en
su vertiente de ius in officium, para reclamar el acceso a informacién o
documentos que les niegan los érganos de la propia Cdmara o Corpo-
racion, o del gobierno municipal o autonémico. La Fiscalia de Sevilla
llega a cuantificar este tipo de asuntos como numerosos.

Asimismo, hay que dar cuenta del positivo desarrollo que puede
observarse, en general, respecto de la aplicacion de la Circular 6/2019
relativa a la intervencidn del Ministerio Fiscal en los procedimientos
de expropiacion forzosa. A ella se refieren, entre otras, las Fiscalias de
las Comunidades Auténomas Castilla y Ledn, Navarra, Pais Vasco, o
la provincial de Badajoz, dando noticia de un importante nimero de
procedimientos y de la efectiva intervencién del Fiscal en ellos, con
arreglo a los criterios de defensa de la legalidad y, sobre todo, de tutela
del derecho de los afectados a intervenir, previa su adecuada identifi-
cacién y localizacion, en el procedimiento expropiatorio. La Fiscalia
Provincial de Valencia informa incluso de la utilizacién con este fin,
tal y como se contemplaba en la citada Circular, del incidente de nuli-
dad de actuaciones previsto en la Ley 39/2015, de procedimiento
administrativo comun, con vistas a una posible impugnacion ante los
Juzgados y Tribunales de lo Contencioso-Administrativo.

La Fiscalia de Catalufia incluye en su memoria una cuestién de
notable interés, al destacar «la importancia que tiene la intervencién
del Fiscal en las ejecuciones, o inejecuciones, en materia de urba-
nismo» en ejercicio de la accion popular (art. 105 LJCA), «incluso
aunque no haya sido parte en el procedimiento», de modo que si dicho
procedimiento se halla en fase de ejecucion de sentencia, o se pide la
inejecucién de esta, como establece la STS de 28 de mayo de 2008
aludiendo a la citada norma, es imprescindible oir al Fiscal, precisa-
mente en virtud de la naturaleza piiblica de la accién. En este sentido
—explica la Fiscalia catalana— se ha conseguido que la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del TSJC dé traslado al Fiscal de todas las eje-
cuciones urbanisticas, no solamente cudndo se haya instado la
inejecucién o el acuerdo, lo que «supone un considerable trabajo que
no queda reflejado suficientemente, porque los informes son muy deta-
llados y exhaustivos y a veces no se realiza informe por escrito sino
que se van estudiando los pasos que se van dando en la ejecucion».
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Por ultimo, es de justicia realizar una especial alusion a la activi-
dad que en materia contencioso-administrativa desempeifia la Fiscalia
de la Audiencia Nacional. La reciente decision de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de elevar al TJUE, conforme a las pretensiones ini-
cialmente sostenidas por esa Fiscalia y mantenidas después por la del
TS, una cuestion prejudicial referida al régimen de gestién de los cur-
sos para la recuperacion de puntos del permiso de conducir, constituye
un hito muy importante en la decisiva apuesta del Ministerio Fiscal
por hacerse presente en los procesos contencioso-administrativos que
tienen por objeto la proteccion de los derechos de los consumidores y
usuarios. Otras actuaciones, como su contribucion decisiva a la agili-
zacion de un voluminosisimo ndmero de procedimientos relativos a la
supresion de la inscripcion registral de partidos politicos que no han
actualizado sus datos conforme a la legislacion vigente, o la emision
de informes de una delicada trascendencia en materia de aprobacién
judicial de medidas anti-COVID adoptadas por el Gobierno de la
Nacién al margen del régimen juridico del estado de alarma nuevo
articulo 11.1.i) LICA- constituyen ejemplos de la capital aportacion
de la Fiscalia de la Audiencia Nacional al fortalecimiento de la figura
y la misién constitucional del Ministerio Publico.
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