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Ante el intenso proceso de europeizacion que vive el Derecho administrativo
parece oportuno estudiar el fendmeno de repercusién del Derecho comunitario sobre
el Derecho administrativo y, en general, el tema de la posibilidad de un Derecho
administrativo europeo.

EL Derecho administrativo europeo, tal como aqui se entiende, no es una entele-
quia abstracta al margen de los problemas reales de la Administracién espafiola estatal
o regional. Mas bien el Derecho administrativo europeo permite abordar sistematica y
satisfactoriamente ciertos temas juridicos capitales hoy tanto para la Administracion
(cédmo ejecutar debidamente el Derecho comunitario) como para los ciudadanos.

Desde el primer punto de vista, es preciso reconocer que el Derecho comu-
nitario cada vez mas se inmiscuye en el bloque de legalidad que ha de seguir la
Administracién para el cumplimiento de sus funciones, planteando al funcionario
temas de indudable alcance practico y especial complejidad. Aquél entrara nece-
sariamente en contacto con el Derecho europeo a la hora por ejemplo de revocar
una ayuda por imperativo del Derecho comunitario, o de imponer una sancién a
una empresa, o de aplicar las directivas comunitarias de contratos, etc.

Y también desde la perspectiva de los ciudadanos interesa abordar temas tan
practicos como por ejemplo el acceso de los nacionales de un Estado a la funcién
plblica de otros Estados miembros, la defensa frente a sanciones impuestas por
aplicacion de Derecho comunitario, la posibilidad de ejercitar una pretension in-
demnizatoria por incumplimiento del Derecho comunitario, las quejas o denuncias
que pueden presentarse ante las instituciones comunitarias, etc.

El cauce esencial para la realizacién del Derecho administrativo europeo es
la incorporacion de la legislacién europea por parte de los Estados miembros y la
jurisprudencia comunitaria referida a la fase de ejecucion del Derecho comunitario
por las propias Administraciones nacionales.
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Pero, a pesar de que el Derecho comunitario se realiza esencialmente por
esta via de su ejecucidn por las propias Administraciones nacionales, lo cierto es
que también se esta consolidando dicho Derecho administrativo europeo en torno
a las relaciones juridicas cada vez mas numerosas que entablan directamente las
instituciones comunitarias con los ciudadanos o con los Estados miembros.

Asi pues, la Administracién piblica, con la que el ciudadano espafiol entabla
relaciones juridicas, puede ser la propia Administracién comunitaria, como tendre-
mos ocasién de comprobar. O puede ser la propia Administracién espafiola estatal
o'regional cuando éstas se ven afectadas por el Derecho comunitario. Ambos tipos
de relaciones juridicas estan en la base del Derecho administrativo europeo.

También lo esta el Derecho comparado. En este sentido, la doctrina puede
conseguir un Derecho administrativo europeo como ius commune quam communis
opinio doctorum, es decir la realizacion misma de un Derecho administrativo europeo
en el plano universitario, cientifico y de la ensefianza. En consecuencia, deberia
también dedicarse alguna leccién del programa de Derecho administrativo al estudio
del “Derecho administrativo europeo”, su concepto, limitaciones, problemas juridi-
COS Yy cauces que sirven para su realizacion. Este plano doctrinal es esencial para el
Derecho administrativo europeo, por constituir una de las vias fundamentales para
su consolidacién.

En cuanto al Derecho administrativo europeo este modesto trabajo no
pretende erigirse en una obra definitiva. Ambicionaria cuando mas a servir de
referencia a los trabajos posteriores, que sin duda se realizaran en un futuro
inmediato, sobre el Derecho administrativo europeo. En este sentido, pese a que
no son precisamente pocos, como podra comprobarse, los trabajos que estudian
la incidencia del Derecho europeo sobre los distintos Derechos nacionales lo
cierto es que faltaba en nuestro Derecho una investigacion sobre el Derecho
administrativo europeo en cuanto tal.

Polémica es la cuestion acerca del método a sequir para realizar un trabajo
de investigacion sobre el Derecho administrativo europeo. A mi juicio, no parece
necesario, a diferencia de lo que alg(n autor fordneo ha considerado, realizar dicho
trabajo a costa de describir las distintas instituciones de Derecho administrativo
presentes en cada uno de los Derechos de los Estados miembros. No obstante, habria
que dar la razén a este tipo de enfoques metodolégicos en cuanto a la necesidad
de requerir al autor ciertos conocimientos de Derecho comparado si quiere aquél
adentrarse en la materia del Derecho administrativo europeo.
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Es justo reconocer que el Derecho europeo, pese a las criticas que a veces
recibe, ha arraigado espectacularmente durante los Gltimos afios y que actualmente
es un hecho la existencia de reglas juridicas comunes a cualquiera de los distintos
Derechos nacionales europeos. Este Derecho administrativo europeo, dentro de un
determinado ambito y compatible con los Derechos nacionales, regionales o locales,
es ya hoy una auténtica realidad y debe ser estudiado y conocido como merece.

Muestra del creciente arraigo, en general de Europa, es el hecho de que ésta
se convierte en punto de referencia para aquellos Estados (por ejemplo los del
Mercosur) que desean crear instituciones comunes de cardcter supraestatal.

Pero al mismo tiempo el Derecho europeo comidn se mueve dentro de un
contexto general que no es posible ignorar.

Por un lado, dentro de la propia Europa cada vez mas se pone de manifiesto,
primero, que aquélla es perfectamente compatible con los Estados y, segundo, la
necesidad de buscar una cierta uniformidad (a nivel europeo) acerca de los nive-
les maximos y minimos de competencias que han de tener las regiones dentro de
Europa; esto Gltimo llevaria a evitar los desequilibrios competenciales extremos
(no facilmente comprensibles en clave europea) entre aquellos Estados en los que
las regiones gozan de un grado extremo de autonomia y aguellos Estados en los
que las regiones ni siquiera tienen reconocidos derechos de esta indole .

Por otro lado, la realizacién de un Derecho comiin europeo se enmarca dentro
de un contexto general de globalizacion que se superpone al propio proceso de
unificacion juridica en Europa.

1 Puede verse S. GONZALEZ-VARAS IBARNEZ, Esparia no es diferente, Ensayo, Editorial Tecnos, marzo
2002.
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Uno podria pensar que si es posible una unificacion del Derecho en un con-
tinente tan variado como Europa sera posible una unificacion del Derecho a nivel
general, internacional o mundial. Piénsese que tradicionalmente lo caracteristico
es que los distintos Estados europeos encontraran una proyeccion de sus Derechos
hacia el exterior (hacia América, Africa o Asia) y que donde las mayores diferencias
pervivian era precisamente dentro de la propia Europa (esencialmente, Derechos
plblicos continentales-Derechos de common law). De tal modo y manera que uno
podia encontrar una mayor semejanza entre por ejemplo los Derechos de Espafia
y de Hispanoameérica, o entre los Derechos britdnico y norteamericano o algunos
asiaticos, que entre los propios Derechos britanico y espafiol por ejemplo. Aun hoy
es palpable esta mayor afinidad juridica entre ciertos paises europeos y otros no
europeos. La unidad juridica que se logra en Europa se ha realizado, en concreto,
con el apoyo de la com(n creencia en los derechos fundamentales y en el arraigo
de los derechos econémicos y de la justicia social.

De ahi, precisamente, el interés que plantea el Derecho comin en Europa,
en parte reto pero en parte ya también realidad. Y de ahi también que la creacion
de un Derecho comiin europeo no pueda nunca hacer olvidar, en Espafia, que lo
mas natural es un Derecho comin de los distintos Estados iberoamericanos.

Se impone, por tanto, una unificacién dentro de Europa pero dentro de un contexto
mas general que se ha dado en relacionar con el fenémeno de la globalizacién.

A mi juicio, desde el punto de vista del Derecho publico, se estan manifes-
tando en este contexto general mundial dos tendencias naturales o factores de
fondo que repercuten sobre el Derecho piblico informando acerca de su futuro
mismo, siendo el primero un factor de crisis y el segundo un factor que lleva a
arraigar decisivamente el Derecho administrativo:

EL primer factor parte del claro desideratum social de sacar el mayor partido
econdmico posible a aquellos sectores que tradicionalmente venian caracterizan-
dose como servicios plblicos evitando su posible infrautilizacién como conse-
cuencia de todas aquellas medidas pblicas que pueden llevar a frenar su mayor
rendimiento econdmico, o la entrada de nuevos operadores econémicos y con
ello de una mayor tasa de empleo. Esto lleva a que, en estos sectores, las propias
cargas deficitarias de tipo social que esencialmente se presentan, se solucionen
desde el propio mercado arbitrando férmulas tales como el servicio universal. La
consecuencia es clara: la institucién administrativa del servicio piblico entra en
crisis a pesar de que las reglas de Derecho administrativo perviven en el nuevo
mercado segln tendremos ocasién de comprobar.

El segundo factor es el cada vez mayor clamor social en favor de una mayor
justicia social que se traduce, en lo juridico, entre otros hechos, en la necesi-
dad de arraigar criterios objetivos de obligado y eficaz cumplimiento en todos
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aquellos ambitos de decisién; esto afecta desde luego a la Administracién y a
sus entidades interpuestas, pero también en general a todo tipo de entidad que
goce de posiciones de dominio sobre otros (o posiciones de poder, o de algln
derecho exclusivo o de imposicién sobre los demas).

Este Gltimo fendmeno lleva por ejemplo a arraigar la figura, esencial al De-
recho piblico, del contrato administrativo: tanto en Europa (y este libro da buena
cuenta de ello) como en general en los distintos Estados civilizados se esta cada
vez mas poniendo de manifiesto la virtualidad de esta figura juridico-administra-
tiva que es el mejor instrumento juridico para luchar por la legalizacion de la fase
de adjudicacién de los contratos. La esencia misma de un contrato pdblico es la
aplicacion de criterios objetivos y certeros a la hora de adjudicar el contrato.

Pero es éste un simple ejemplo de entre una larga lista. La sociedad cada vez
tolera menos aquellos ambitos de decision al margen de la aplicacion de criterios
objetivos (a la hora por ejemplo de contratar al personal de un Hospital, de una
Universidad, de un Ayuntamiento, a la hora de optar por una ayuda econdmica).
Estamos hablando de decisiones muchas veces transcendentales para la vida de una
persona. Un reto fundamental (que lleva a la necesidad del Derecho administrativo)
es por eso lograr que estos criterios objetivos se cumplan eficazmente.

Es claro que ambas tendencias sociales se estdn imponiendo y que de la
evolucion natural de las cosas dependera el futuro mismo del Derecho plblico
en Europa.

No seria justo terminar esta presentacion sin agradecer a la Junta de Anda-
lucia la confianza depositada en el autor para haber llevado a cabo una segunda
edicion de esta obra que tiene su origen en la concesion del Premio Blas Infante.
Agradezco la siempre diligente labor de M2. Angeles Lopez Pardo, jefa del Servicio
de Publicaciones del Instituto Andaluz de Administracion Pablica. Ademas, gracias
entre otros a Tomas Mufioz y especialmente al director del Instituto Andaluz de Ad-
ministracién Plblica, D. Joaquin Castillo Sempere, se estan celebrando anualmente
unos interesantes cursos de formacion funcionarial en Andalucia, coordinados por
mi parte con especial entusiasmo.

Junto a estas reflexiones que acaban de hacerse, esta segunda edicién ac-
tualiza los contenidos de la obra, incorporando ademas la jurisprudencia comuni-
taria de los dos dltimos afios y la reciente legislacién. También se ha completado
el capitulo relativo a la repercusion del Derecho comunitario sobre los servicios
plblicos y se ha introducido un capitulo relativo-a los fondos estructurales.
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Parecia obligado adaptar esta obra “El Derecho administrativo europeo” a la
Constitucion Europea, a pesar de que ésta no haya entrado aln en vigor. Estamos
ante un hecho normativo de especial trascendencia que afecta a practicamente todas
las partes y capitulos del trabajo. De ahi la necesidad, facilmente comprensible, de
hacer un esfuerzo para llevar a cabo la referida adaptacion, explicando los contenidos
fundamentales de la mencionada Constitucion al tiempo que se van comentando los
distintos temas del Derecho administrativo europeo. No obstante, al estar en vigor
el Tratado de la Comunidad Europea parecia légico mantener la cita de los articulos
del citado Tratado, junto a la de aquellos otros de la Constitucién Europea.

Dicho esfuerzo ha merecido la pena considerando el interés especial del autor
en esta obra que exige una continua incorporacion de las novedades del Derecho
comunitario. En este sentido, agradezco nuevamente al Instituto Andaluz de Ad-
ministracion Pdblica esta tercera edicién, ya que de esta forma va consolidandose
este trabajo como punto de referencia en el tema del Derecho piblico europeo desde
un punto de vista administrativo. Con esta tercera edicién mantengo la apuesta
por el Instituto Andaluz de Administracion Pablica como editorial piblica con la
que colaboro para difundir esta obra.

No sélo ha sido aquella la motivacién de esta nueva edicion. Es evidente que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas exige una continua
adaptacion de los contenidos de esta obra a las sentencias del citado Tribunal.

Como novedades principales, esta tercera edicién incorpora primeramente un
estudio sobre las regiones y Europa, incidiendo en la participacion de las Comunidades
Auténomas en la Unién Europea y el alcance de la politica regional europea.

Asimismo, esta edicién contiene una parte sobre la Unién Europea y la
ordenacion territorial, interesante a efectos de observar la creciente repercusion
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del Derecho europeo sobre la ordenacion teritorial de los Estados miembros. Es
éste un buen ejemplo, ademas, para verificar, desde un punto de vista practico,
el fendmeno de la integracién comunitaria.

La parte referida a la “contratacién administrativa” de los Estados miembros
y la repercusion del Derecho comunitario ha sido redactada de nuevo. La reciente
reforma de las directivas comunitarias de contratacion pdblica ha obligado a
esta nueva redaccion.

También la parte relativa a los servicios plblicos ha sido redactada nuevamente en
su mayor parte aportando una nueva sistematica. Y en general, las distintas partes
de este trabajo han sido revisadas y puestas al dia. Lo mismo puede decirse, en
este contexto, de los capitulos dedicados a la funcién pdblica, etc.

En especial, el capitulo dedicado al Derecho sancionador ha sido objeto de
muy numerosas reformas en los Gltimos afios y era obligado tenerlas en cuenta en
esta tercera edicion.

Las reformas normativas de base han afectado, igualmente, a la contratacion
de las Comunidades Europeas, al haberse publicado un nuevo Reglamento financiero
y un nuevo Reglamento de ejecucién del anterior y derogado la base normativa
precedente.

Por su parte, la parte dedicada al sistema de competencias de la Unién y al
sistema de competencias habia quedado desfasada por los dltimos acontecimientos
politicos y juridicos en el contexto europeo.

Agradezco, finalmente, a Inmaculada de la Fuente Cabero, buena conocedora
del Derecho ptblico europeo, su valiosa asistencia en esta tercera edicion.
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PLANTEAMIENTO

ACTITUDES DOCTRINALES SOBRE EL DERECHO
ADMINISTRATIVO EUROPEO

Es un hecho la existencia de un paulatino proceso de europeizacion de los De-
rechos de los Estados miembros de la Unién Europea. En este contexto puede situarse
el fendmeno de creciente europeizacién que, en concreto, ha sufrido el Derecho ad-
ministrativo ? a pesar de que aquélla afecte también a otras disciplinas juridicas 3.

2 0. BACHOF, “Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung”,
VVDStRL 30 (Berlin 1972), p.193; G. HOFFMANN, “Internationales Verwaltungsrecht”, en I. VON
MUNCH (coordinador), Besonderes Verwaltungsrecht, 1988; E. KLEIN, “Vereinheitlichung des
Verwaltungsrechts im europdischen IntegrationsprozeR”, en C. STARCK (coord.), Rechtsvereinhei-
tlichung durch Gesetz, 1992, pp.117 y ss.; M. PAGENKOPF, “Zum EinfluR des Gemeinschaftsrechts
auf nationales Wirtschaftsverwaltungsrecht - Versuch einer praktischen Einfiihrung”, NVwZ 1993
n°3, p.217; R. PITSCHAS, “Vom Wandel der Verwaltungszusammenarbeit: Herausforderung an die
vergleichende Verwaltungswissenschaft”, Die Verwaltung 1992, pp.477 y ss.; E. SCHMIDT-ASSMANN,
“Deutsches und Europaisches Verwaltungsrecht”, DVB{ 1993, pp.924 y ss.; F. SCHOCH, “Die Europdi-
sierung des Allgemeinen Verwaltungsrechts”, JZ, n°3 1995, pp.114y ss.; SIEDENTOPF/HAUSCHILD,
“Europaische Integration und die 6ffentlichen Verwaltungen der Mitgliedstaaten”, D6V 1990, p.484;
H.J. WOLFF/0. BACHOF/R. STOBER, Verwaltungsrecht I, Miinchen 1994, § 12, 12 p.102: “seit der
Unterzeichnung der Romischen Vertrdge (...) konnte die ffentliche Verwaltung nicht mehr nur
aus der nationalen Perspektive betrachtet werden”.

3 Un libro que comenta la incidencia del Derecho europeo sobre las distintas disciplinas juridicas
es el dirigido por K.KREUZER/D.H. SCHEUING/U. SIEBER (coordinadores), Die Europdisierung der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der Europdischen Union, Baden Baden 1997.

Sobre el “Derecho civil europeo” U. BLAUROCK, “Europdisches Privatrecht”, JZ 1994, pp.270 y
ss.; A. BOIXAREU CARRERA, “La evolucién del Derecho privado comunitario durante la presidencia
espanola”, Gaceta de la CEE, serie D, n°12 1990, pp.367 y ss.; B. GOLDMAN/A. LYON-CAEN/L. VOGEL,
Droit comercial européen, Paris 1994; P.0. MULBERT, “Privatrecht, die EG-Grundfreiheiten und der
Binnenmarkt”, ZHR n°1 1995, pp.2 y ss.; P. DE MIGUEL ASENSIO, “Integracion Europea y Derecho
internacional privado”, Revista de Derecho comunitario, 1997 2 pp.413 y ss.; P.C. MULLER-GRAFF
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cia

En el plano doctrinal, la postura mas com(n suele ser la de afirmar la existen-
de un Derecho administrativo europeo en “formaciéon” o en “evoluciéon” . Y en

general puede constatarse una actitud doctrinal favorable al Derecho administrativo
europeo. En este sentido, llega a decirse que el Derecho administrativo europeo
es el reto principal del Derecho administrativo en los momentos actuales ®. No
obstante, no queda siempre claro a qué Derecho administrativo europeo aluden
este tipo de referencias doctrinales.

(coordinador), Gemeinsames Privatrecht in-der Europdischen Gemeinschaft, Baden-Baden 1993; P.
DE VAREILLES-SOMMIERES, Le Droit privé européen, Paris 1998.

En el Derecho constitucional, A.E. PEREZ LUNO, “EL Derecho constitucional comdn: un ideal realizable”,
en XII Jornadas de Estudio de la Direccion General del Servicio Juridico del Estado: la Constitucion
espariola en el ordenamiento comunitario europeo, (II) Volumen I Madrid 1998 pp.685 y ss.; C. TO-
MUSCHAT, “Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Beziehungen”, VVDStRL 1978 36; P.
HABERLE, “Derecho constitucional comdn europeo”, Revista de Estudios Politicos, n°79 1993; A.E.
PEREZ LUNO, “EL Derecho constitucional.comin europeo: apostillas en torno a la concepci6n de Peter
Haberle”, Revista de Estudios politicos, n°88 1995, p.171; J.P. JACQUE, “La communautarisation des
politiques nationales”, Revue frangaise d'études constitutionelles et politiques, n°48 1989, p.30.

En relacion con el Derecho procesal, B. PASTOR BORGONON, “Incidencia del Derecho comunitario
en el ordenamiento procesal espafiol”, Gaceta juridica de la CEE, serie D, n°19 1990, pp.11y ss.

De especial interés serian los estudios desarrollados desde el punto de vista de la Historia del De-
recho europeo (véase, junto al clasico trabajo de A. GARCIA GALLO, “Cuestiones de Historiografia
juridica. I La justificacion de la Historia del Derecho; II La Historia del Derecho europeo”, AHDE
44 Madrid 1974, pp.741y ss., F. DE ARVIZU Y GALARRAGA, “Ilusiones y realidades de la Historia
del Derecho europeo”, Glossae, Revista de Historia del Derecho europeo n°7 1995, Instituto de
Derecho Comdn Europeo, Universidad de Murcia, con otras referencias bibliogréficas). En este
contexto se enmarcarian también los trabajos sobre Historia de las instituciones comunitarias
(R. PEREZ BUSTAMANTE, Historia de la Unién Europea, Madrid 1997).

“Im Werden” (J. SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht im Werden, Baden Baden, 1982); F.
SCHOCH, “Die Europdisierung...” p.114 habla, asi también, de que “el concepto de europeizacién
no describe un estado sino un proceso” (“Der Begriff Europdisierung beschreibt nicht einen
Zustand sondern weist auf einen ProzeR hin”). U. BLAUROCK, “Europdisches...” p.276: “ein lang-
samer aber stetiger ProzeR". “Vers un droit commun européen” -en términos de J. RIVERO, “Vers
un droit commun européen: nouvelles perpectives en droit administratif”, en G. CAPPELLETTI
(coord.), New Perspectives for a Common Law for Europe, Bruxelles 1978-; in the making -para J.
BELL- “Convergences and divergences in European administrative Law”, Rivista italiana di Diritto
Pubblico Comunitario, 1992, p.22.

Estamos “de camino” hacia tal Derecho administrativo europeo (verso un modello -para S. CASSESE,
“IL problema della convergenza dei diritti amministrativi: verso un modello amministrativo europeo?”,
Rivista italiana di Diritto Pubblico comunitario, 1992, pp.23 y ss.-, auf dem Wege -para U. EVERLING,
Auf dem Wege...” pp.1y ss.-). También R. PITSCHAS, “Integrationsprobleme des Polizeirechts in
Europa”, NVwZ, n°7 1994, p.629, en relacion con la formacion de un Derecho de policia europeo.
En Espafa, por todos, J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Vers un droit administratif commun
européen”, The common law of Europe and the future of legal education, Deventer/Cambridge/
Maastricht 1992 p.151; y ademas su trabajo “Linfluence du droit communautaire sur le droit
administratif espagnol”, Actualité Juridique de Droit Administratif, ndmero especial (“Droit
administratif et droit communautaire”), junio 1996, p.123.

WOLFF/BACHOF/STOBER, Verwaltungsrecht I... § 12 p.102.
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No faltan, por otra parte, actitudes de abierto escepticismo frente a dicho
Derecho administrativo europeo °.

En este sentido, una postura extendida en Centroeuropa es la de criticar la forma
en la que se estd desarrollando el proceso de europeizacion de los Derechos de los
Estados miembros. Esta doctrina afirma la diversidad frente a la unidad, la colaboraciéon
frente al centralismo, el continuismo y respeto de las peculiaridades de los Derechos
de los Estados miembros contra la reforma de los Derechos nacionales 7. Pero tampoco
queda nada claro si esta critica tiene en realidad un caracter constructivo y propugna
un “proyecto alternativo” para la realizacién de un Derecho administrativo europeo
0, mas bien, encubre un propésito real de frenar el proceso de integracion juridica
comunitaria y la europeizacion de los Derechos nacionales é.

Por el momento baste con poner de manifiesto la existencia de “actitudes”
tanto favorables o simpatizantes como criticas, en torno al proyecto de realizacion
de un Derecho administrativo europeo. No obstante, este planteamiento dominado
por opiniones e incluso por las pasiones es insatisfactorio desde un punto de vista

& Asi por ejemplo se critica la mutabilidad de este Derecho adinistrativo europeo y la dificultad de
reconducir a la unidad las premisas juridicas basicas. Véase asi G. BERTI, Prefazione a V. ANGIO-
LINI/N. MARZONA, Diritto comunitario e diritto interno: effetti constituzionali e amministrativi,
Padova 1990, p.70; para E. PICOZZA, “Alcune riflessioni circa la rilevanza del diritto comunitario
sui principi del diritto amministrativo italiano”, Rivista italiana di Diritto Pubblico Comunitario,
1992, pp.1209 y ss. (1241), no es posible afirmar un Derecho administrativo europeo, debiéndose
hablar por contra de un Derecho administrativo del Mercado Com(in Europeo. Otro problema es de
orden metodolégico, es decir la dificultad de abordar el anélisis de cada tema en relacion con los
distintos paises, especialmente tras la entrada de nuevos miembros (N. ACHTERBERG, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Heidelberg 1986, & 74, p.31; H.H. KASTEN, “Entwicklung eines Europdischen
Allgemeinen Verwaltungsrechts”, D0V, 1985, p.571).

7 F.SCHOCH, “Die Europdisierung...” pp.115 y 116; V. GOTZ, “Européische Gesetzgebung durch Richtli-
nien - Zusammenwirken von Gemeinschaft und Staat”, NJW 1992, p.1849; C. HILLGRUBER, “Grenzen
der Rechtsfortbildung durch den EuGH -Hat Europarecht Methode?”, en VON DANWITZ (coord.), Auf
den Wege zu einer europdischen Staatlichkeit, 1993 p.40); E. SCHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System, 1982; H.W. RENGELING, “Deutsches und europdisches
Verwaltungsrecht”, VWWDStRL 53 (1994) pp.234 y 239; H. STEINBERGER, “Der Verfassungsstaat als
Glied einer europdischen Gemeinschaft”, VVDStRL 50 (1991), pp.9 y 32; P.M. SCHMIDHUBER, “Das
Subsidiaritatsprinzip im Vertrag von Maastricht”, DVBI 1993, p.418; V. GOTZ, “Auf dem Weg zur
Rechtseinheit in Europa?”, JZ, n°6 1994, p.266; R. SCHMIDT, Offentliches Wirtschaftsrecht, 1990,
p.238; H.P. IPSEN, Europdisches Gemeinschaftsrecht, Tiibingen 1972, I/II-12. Véase también H.P.
IPSEN, “Die Bundesrepublik Deutschland in den Europdischen Gemeinschaften”, en J. ISSENSEE/P.
KIRCHHOF (coord.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg 1992,
Tomo VII, § 181, Rdn. 40y ss.; G. KONOW, “Zum Subsidiaritdtprinzip des Vertrags von Maastricht”,
DOV n°10 1993, pp.406 y 408.

¢ Puede verse S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, “Probleme des europaischen Verwaltungsrechts”, Scichsische
Verwaltungsblatt n°8, 1997, con una critica de la doctrina alemana sobre el Derecho administrativo
europeo.
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cientifico, lejano éste por definicion del mundo de los juicios de valor realizados
sin el suficiente fundamento, como algunas veces parece ocurrir con el Derecho
administrativo europeo.

Por otra parte, el Derecho administrativo europeo puede llegar a verse como
un elemento de crisis del Derecho administrativo y por tanto del Derecho nacional.
A mi juicio, el Derecho administrativo europeo puede considerarse hoy junto a otros
factores que plantean igualmente la “crisis” del Derecho administrativo, tales como
el fendmeno de privatizacién formal y consiguiente aplicacion del Derecho privado
para la realizacién de funciones administrativas, o el fendmeno de extension del
ambito de aplicacion del Derecho de la competencia respecto de ciertos ambitos
regulados tradicionalmente por el Derecho administrativo (como por ejemplo los
contratos, el servicio publico, los colegios profesionales, etc.).

El significado del término “crisis”, que he empleado, no tiene necesariamente
una connotacidn negativa. Sin embargo, no han faltado quienes consideran que
la paulatina realizacién de un Derecho administrativo europeo lleva consigo la
progresiva degradacién de la calidad juridica del Derecho nacional °.

En todo caso, parece manifestarse cierto desconcierto sobre el Derecho
administrativo europeo, pues ni siquiera es facil averiguar en qué términos se
estan presentando las contradicciones y diferencias entre las distintas posturas
doctrinales o, incluso, qué se estd entendiendo por “Derecho administrativo
europeo” *°, ;Se critica el Derecho administrativo europeo con el fin de “defender”

°  Asi T. VON DANWITZ, Verwaltungsrechtliches System und Europdische Integration, Tiibingen 1996.
En este sentido, llega a afirmarse la legitimidad de una “pretension de rechazo” frente al Derecho
europeo, por degradar éste la calidad juridica del Derecho aleman. Debe evitarse -dice DANWITZ- el
riesgo de que “algln dia despertemos y los institutos juridicos del Derecho aleman hayan desapa-
recido”. Consecuentemente, esta doctrina pretende poner cortapisas al proceso de europeizacion
del Derecho interno. Se afirma, por tanto, la necesidad de que el TICE (auténtico responsable de
la actual situacion, a juicio de T. VON DANWITZ) valore qué Derecho nacional presenta la mejor
solucion juridica en el caso concreto, antes de proceder a imponer automaticamente la solucién
del Derecho francés. Se defiende también que la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo no
puede llegar a “desplazar” los Derechos nacionales.

En esta linea, puede verse también el clasico trabajo de U. SCHEUNER, “Der Einflu® des franzos-
chischen Verwaltungsrechts auf die deutsche Rechtentwicklung”, DOV 1963, p.714.

Sin embargo, como pone de manifiesto SCHEUING, parece mas sensato intentar influir en el Derecho
comunitario que oponerse a la europeizacion del Derecho administrativo (D.H. SCHEUING, “Euro-
parechtliche Impulse fiir innovative Ansdtze im deutschen Verwaltungsrecht”, en: W. HOFFMANN-
RIEM/E. SCHMIDT-ABMANN, coordinadores, Innovation und Flexibilitdt des Verwaltungshandlens,
Baden Baden 1994 p.354).

1 Como afirma FALCON, el Derecho administrativo europeo es “una specie di foresta non solo inesplorata,

ma sconosciuta a molti nella sua stessa esistenza”; véase G. FALCON, “Dal diritto amministrativo

nazionale al diritto amministrativo comunitario”, Rivista italiana di Diritto Pubblico Comunitario,

1991, pp.351y 368 y ss.
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el Derecho administrativo nacional frente al proyecto de Derecho com(n europeo?
0 considerando mas bien la utopia e imposibilidad de realizar dicho proyecto? Y
tampoco queda claro que el Derecho administrativo europeo sea un simple Derecho
en formacion, ya que no es dificil verificar la existencia de ciertas regulaciones
comunes en.los Derechos de los distintos Estados miembros. Este conjunto de
principios de Derecho y de regulaciones juridicas comunes existentes en Europa
¢no constituyen por si mismas un Derecho administrativo europeo?

Es preciso reconocer que se estd manifestando la “presencia” de un Derecho
administrativo europeo (aunque sélo sea considerando el fenémeno de europei-
zacion de los Derechos nacionales) a pesar de que no sea diafana su extension y
limites. Pero es discutible hasta qué punto no estamos ante una europeizacion
sin método, rumbo y criterio, lo que explicaria las dificultades existentes para
identificar un objeto claro, uniforme y definido del Derecho administrativo europeo,
problema en buena medida agravado por la inexistencia de una Administracion ad
hoc, comunitaria, que lleve a cabo la ejecucion del Derecho comunitario ya que el
grueso de la ejecucion del Derecho comunitario corresponde a las Administraciones
de los Estados miembros.

Antes de abordar este tipo de problemas es preciso analizar los distintos.

temas que plantea el Derecho administrativo europeo, empezando por la referida
europeizacion del Derecho administrativo y el papel decisivo que corresponde
asumir a la doctrina y al Derecho comparado.
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CAPITULO UNICO

LA EUROPEIZACION DE LOS DERECHOS ADMINISTRATIVOS DE
LOS ESTADOS MIEMBROS

1. La aplicacion del Derecho comunitario por las Adminis-
traciones nacionales.

Corresponde seguidamente poner de manifiesto ciertas vias o cauces por los
que se manifiesta la “presencia” de un Derecho administrativo europeo.

En este sentido, el tema de la ejecucion del Derecho comunitario por las
Administraciones de los Estados miembros puede ser suficiente para corroborar
que los Derechos nacionales han de contener ciertos principios juridicos cuya
observancia viene exigida por el Derecho comunitario europeo.

Es conocido que, salvo excepciones (que son los casos llamados de ejecu-
cién directa), lo normal es que sean las Administraciones de los propios Estados
miembros quienes lleven a cabo (a ejecucion del Derecho comunitario (principio
de autonomia institucional en favor de los Estados) .

11 Sobre este tema, en general, véase R. ALONSO GARCIA, “La ejecucion normativa del Derecho
comunitario europeo en el ordenamiento espafiol”, RAP 121 (1990); J.M. BANO LEON, “La ejecu-
cién autondmica del Derecho comunitario ante el Tribunal constitucional”, REDA n°62 (1989); S.
CASSESE, Las bases del Derecho administrativo, Madrid 1986, p.334; P. DYRBERG, “Tendencias a la
unificacion del Derecho piblico europeo en el marco de las Comunidades Europeas”, Revista Vasca
de Administracion pblica, 1994 n°40-(II), pp.69 y ss.; ALBERTO J. GIL IBANEZ, El control y la
ejecucion del Derecho comunitario. El papel de las Administraciones nacionales y europea, Madrid
1998; R. JIMENEZ ASENSIO, “La ejecucion del Derecho cpmunitario por las.Comunidades auténomas
en la jurisprudencia constitucional”, Revista Vasca de Administracion pdblica, n°41 1995, pp.181;
A. MANGAS MARTIN, “La aplicacion del Derecho comunitario por las Comunidades Autonomas”,
IEA 1990; A. MENENDEZ, “Los derechos del administrado en los procedimientos de aplicacion del
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" Por eso, en términos generales el desarrollo de unos principios juridico-admi-
nistrativos comunes a los distintos Estados miembros puede explicarse considerando
las limitaciones que pesan sobre el mencionado principio de autonomia que rige en
favor de los Estados miembros. En efecto, el principio de autonomia institucional
ha de entenderse junto a los principios de cooperacién con la Comunidad (articulo
10, antiguo 5, del TCE) y de aplicacién uniforme del Derecho comunitario (STICE
de 6 de junio de 1972, asunto 94/71 Schliiter contra Hauptzollamt Hamburg,
Rec.1972 pp.307 y ss. ). '

Podria por tanto hablarse de una discrecionalidad de la que disponen los
Estados a la hora de ejecutar el Derecho comunitario, limitada por el propio De-
recho comunitario, y cuya intensidad variara evidentemente en funcién de ciertos
factores tales como los términos en los que esté redactada la obligacion del Estado
miembro o de si se trata de ejecutar un reglamento o una directiva.

Igualmente, la jurisprudencia comunitaria, decisiva en la materia, exige
otras veces a los Estados miembros que “se tome plenamente en consideracion el
interés de la Comunidad” (por todas, STPI de 8 de junio de 1995, asunto T-459/93
Siemens contra Comision).

Ademas, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas requiere un me-
dio efectivo de ejecucion (principio de eficiencia) a la hora de ejecutar el Derecho
comunitario (STICE de 8 de julio de 1999 asunto C-186/98): “debe recordarse que
cuando una normativa comunitaria no prevé sanciones especificas en caso de in-

Derecho de la competencia”, REDA, 77 p.9; A.M. MORENO MOLINA, La ejecucién administrativa del
Derecho comunitario. Régimen europeo y espafiol, Madrid 1998; S. MUNOZ MACHADO, £l Estado, Dere-
cho interno y la Comunidad Europea, Madrid 1986, p.101; G. ISAAC, Manual de Derecho comunitario
general, Barcelona 1995, p.233; D. ORDONEZ SOLIS, La ejecucidn del Derecho comunitario en Espafia,
Madrid 1994; J. ROLDAN BARBERO, “La aplicacion judicial del Derecho comunitario en Espaiia”, Revista
de Derecho comunitario, 1997 2 pp.549 y ss.; D. RUIZ-JARABO COLOMER, “Aplicacion del Derecho
comunitario europeo por los érganos jurisdiccionales europeos”, Gaceta*de la CEE, serie D, n°13
1990, pp.17 a 19; A. SALVADOR SANCHO, “Modalidades de ejecucion de las competencias estatales
en materia de sanidad exterior”, REALA n°250; F. SANTAOLALLA GADEA, “La aplicacion del Derecho
comunitario en Espafia”, en: E. GARCIA DE ENTERRIA/J. GONZALEZ CAMPOS/S. MUNOZ MACHADO,
Tratado de Derecho comunitario europeo. Estudio sistemdtico desde el Derecho espariol, Madrid 1986
pp.385 y ss.; J.E. SORIANO GARCIA, “Comunidades Auténomas y Comunidad Europea: primeros pasos
en la direccién correcta”, REDA 69 1991, p.20 a 31; J. SUAY RINCON, “Sobre la obligacién de los
Estados miembros de eliminar sus disposiciones internas incompatibles con el Derecho comunitario
y sobre los medios de hacerla efectiva”, Noticias de la CE n°30 1987 pp.123 y ss.; J. SCHWARZE,
Europdisches Verwaltungsrecht, Baden-Baden 1988, p.73; E. SCHMIDT-ASSMANN, “Deutsches und
Europdisches Verwaltungsrecht”, DVBL 1993, p.936.

2 Interesaria especialmente el parrafo siguiente: “lorsque U'execution d’un réglement communautarire
incombre aux autorités nationales, elle a lieu en principe selon les prescriptions de forme et de pro-
cédure du droit national; cette régle doit étre conciliée avec les nécessités d’une application uniforme
du droit communautaire pour éviter le traitement illégal des assujettis de la Communauté”.
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fraccién de sus disposiciones o se remite, en este punto, a las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas nacionales, el articulo 5 del TCE, tras el Tratado de
~Amsterdam articulo 10 del TCE, obliga a los Estados miembros a adoptar todas las
medidas apropiadas para garantizar el alcance y eficacia del Derecho comunitario”.

Pero, junto a este enfoque o planteamiento general, interesa especialmente
poner de manifiesto como la ejecucion del Derecho comunitario, por parte de
las Administraciones nacionales, estd mediatizada por la observancia de ciertos
principios juridicos cuya validez se afirma en general respecto de las distintas
instancias que en los Estados miembros llevan a cabo la ejecucién del Derecho
comunitario. Pueden presentarse algunos ejemplos, cuyo estudio en profundidad
sera realizado en el momento oportuno a lo largo de este trabajo.

Puede primeramente recordarse el derecho de defensa en cualquier procedi-
miento que haya sido incoado contra una persona y que pueda culminar con un acto
lesivo. Este derecho “constituye un principio fundamental del Derecho comunitario,
que debe observarse aun cuando la normativa reguladora del procedimiento de que
se trate no contenga una disposicién expresa a este respecto” (véanse, en este
sentido, las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 6 de mayo de 1997,
Quijano/Comision, T-169/95, RecFP pp. I-A-91y I1-273, apartado 44, y de 15 de
junio de 2000, F/Comision, T-211/98, RecFP pp. I-A-107 y II-471, apartado 28
de 23 de enero de 2002 ; STPI de 23 de enero de 2002, asunto T-237/00).

En materia de revocacién de ayudas ilegales, tanto comunitarias como
estatales, la justicia comunitaria impone a los Estados miembros la obseérvancia
de ciertos principios o reglas de Derecho y, asimismo, orienta a dichos Estados
acerca de la interpretacién que debe darse a los principios juridicos del Derecho
nacional para que la aplicacion de la legislacion del Estado miembro sea conforme
al Derecho comunitario: enriquecimiento injusto, buena fe del beneficiario de la
ayuda, confianza legitima, aplicacion de la legislacién nacional sélo cuando no
exista una reglamentacion comunitaria, etc. (véase infra el estudio dedicado a la
“revocacion de actos administrativos”).

Igualmente, en materia de sanciones la justicia comunitaria ha tenido ocasién
de perfilar los principios aplicables por las autoridades de los Estados miembros
a la hora de imponer las sanciones: adopcidn de todas las medidas adecuadas
para garantizar el alcance y la eficacia del Derecho comunitario, incluyendo si es
necesario la via penal 3, principio de culpabilidad *, caracter efectivo, disuasivo

1 Auto del TICE de 13 de julio de 1990, asunto C-2/1988, Zwartveld, Rec.1990 p.I-3365; y STICE
de 10 de abril de 1984 asunto 14/83, von Colson and Kamann contra Land Nordrhein-Westfalen,
Rec.1984 p.1891.

% STICE de 12 de octubre de 1995, asunto C-104/94.
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y proporcionado de la sancién **, etc. (véase infra “Los problemas del Derecho
sancionador en el Derecho comunitario”, cuarta parte, capitulo sexto).

Los Derechos de los Estados miembros podran o no contemplar estos principios
cuya aplicacion exige la justicia comunitaria. En caso de que no los contemplen,
tendran que introducirlos. Y se habra conseguido entonces desarrollar el Derecho
administrativo europeo (vgr. la generalizacién de unas mismas reglas de Derecho en
los ordenamientos europeos). Este conjunto de principios de Derecho europeo pasan
a formar parte del bloque de legalidad que las instancias administrativas del Estado
miembro han de observar para el cumplimiento de sus funciones. Podria incluso
concluirse hablando de la “necesidad de un Derecho administrativo europeo”, con
el fin de asegurar una ejecucion administrativa del Derecho comunitario conforme
a Derecho.

En el plano interno, es preciso recordar, tomando como ejemplo la STS de 15
de febrero de 1999 Ar.1644, que “es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional
que la ejecucion del Derecho comunitario corresponde a quien materialmente
ostente la competencia seg(n las reglas de Dercho interno, puesto que no existe
una competencia especifica para la ejecucion del Derecho comunitario, y ni el Es-
tado ni las Comunidades Auténomas pueden considerar alterado su propio ambito
competencial en virtud de esa conxién comunitaria (efr. SSTC 252/1988, 64/1991,
76/1991, 115/1991, 236/1991y 117/1992, entre otras muchas)”.

2. Lajurisprudencia de los Tribunales de Justicia de las
Comunidades Europeas.

A. Jurisprudencia comunitaria y Derecho administrativo europeo.

La relaci6n entre la jurisprudencia comunitaria y el Derecho administrativo
europeo no se agota con el fendmeno de repercusién de aquélla sobre los Derechos
de los Estados miembros, por ser una relacion mas rica e intensa .

1 STJCE de 23 de enero de 1997, asunto C-29/95.

% Asi, para G. FALCON, el Derecho administrativo europeo es, precisamente, “el conjunto de principios
juridicos, elaborados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas para la interpretacion y
sobre todo la integracion de la aplicacién de una normativa fragmentaria, principios que si bien son
autoénomos de los sistemas nacionales se corresponden no obstante con su problematica y caracteristicas
fundamentales” (un senso comune dei diritto amministrativo); G. FALCON, “Dal Diritto...” p.359.
Véase igualmente M.P. CHITI, “Los Sefiores del Derecho comunitario: la Corte de Justicia y el
desarrollo del Derecho comunitario europeo”, Revista de Derecho Administrativo, Argentina n°11
(1992); U. EVERLING, “Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europdischen Gemeins-
chaft”, Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, 50/1986 pp.193y ss.;
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Concretamente, la descripcion de las repercusiones del Derecho comunitario sobre
los ordenamientos nacionales conduce a dibujar un “proceso general de influencias”
entre los Derechos de los Estados miembros y el Derecho comunitario (esencialmente,
aqui, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas).

En primer lugar, se identifica una repercusion de los Derechos nacionales
sobre el Derecho comunitario. En este sentido, tradicionalmente la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia ha propugnado que el Derecho comunitario aspira a ser
mas expresion y resultado de la confluencia de los Derechos nacionales que una
ruptura con dichos Derechos V. En efecto, y con el fin de integrar las lagunas que
presentan los Tratados constitutivos, la justicia comunitaria se basa en los Derechos
nacionales para elaborar su jurisprudencia utilizando un método juridico-comparado
(el “uso dell’approccio comparatistico™) *®.

En segundo lugar, puede corroborarse el proceso inverso, concretamente
la repercusion del Derecho comunitario sobre los ordenamientos de los distintos
Estados miembros *°. Podria subrayarse en este sentido el efecto de armonizacion
que causa la jurisprudencia comunitaria (un efecto de comunanza o concurrenza),
siendo los Derechos nacionales una parti di un tutto *.

J. RIVERO, “Vers un droit commun européen: nouvelles perpectives en droit administratif”, en G.
CAPPELLETTI (coord.), New Perspectives... pp.389 y ss.); J. ROLDAN BARBERO, “Derecho comunitario
y principios fundamentales del Derecho interno”, Revista de Instituciones Europeas n°23/3 1996
pp.799 y ss.

Téngase también en cuenta el libro dirigido por J.E. SORIANO GARCIA, La reciente jurisprudencia
comunitaria comentada, Madrid 1999 in toto.

7 Por todas, STICE de 18 de mayo de 1982, asunto 155/79, AM&S Europe Limited contra Comision,
Rec. pp.1575y ss. Puede verse, igualmente, R. MOGELE, “Deutsches und europdisches Verwaltungs-
recht - wechselseitige Einwirkungen”, BayVBl n°18 1993, p.559.

1 Asi desde su famosa sentencia Dineke Algera contra Asamblea Comiin de la CECA de 12 de julio de
1957, asuntos acumulados 7/56 y 3 a 7/57, Rec. pp.91y ss., donde el Tribunal afirma que “para la
resolucién del caso se apoya en la legislacion, doctrina y jurisprudencia de los Estados miembros
-por no existir en el Tratado precepto para su resolucion-".

1 Especialmente a través de la jurisprudencia del Tribunal de las Comunidades Europeas; A. ADINOLFI,

“I principi generali nella giurisprudenza comunitaria e la loro influenza sugli ordinamenti degli
Stati membri”, Rivista italiana di Diritto Pubblico Comunitario, p.523; S. CASSESE, “I lineamenti
essenziali del Diritto amministrativo comunitario”, Rivista italiana di Diritto Pubblico Comunitario,
1991, p.10; H.W. RENGELING, “Die Entwicklung...” pp.331y ss.
Véase también E. GARCIA DE ENTERRIA, “La obligacién del juez nacional de tutelar cautelarmente
la eficacia del Derecho comunitario aun a costa de su propio Derecho nacional”, REDA n°67 (1990),
pp.401y ss.; G. REISCHL, “Ansdtze zur Herausbildung eines Europdischen Verwaltungsrechts in der
Rechtsprechung des EuGH”, en J. SCHWARZE (coord.), Europdisches Verwaltungsrecht im Werden,
Baden-Baden 1982. '

2 G, FALCON, “Dal Diritto...” p.360 y 368.
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO Parte I

Pero, en tercer lugar, es preciso hacer hincapié en un interesante proceso de
influencias reciprocas entre los propios Derechos administrativos nacionales entre
si, a través del “puente” del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Dicho proceso puede caracterizarse como un “efecto horizontal” (que se suma
al efecto vertical, que acaba de comentarse, por el cual el Derecho comunitario
incide en los Derechos administrativos nacionales y éstos en el comunitario).

Por el “efecto horizontal”, el Derecho comunitario actia como “plataforma”
para el “transplante” de los institutos de un Derecho nacional en otro (fenémeno
designado como spill-over ?* o también “convergenza tra ordinamenti” %).

Puede llegar a observarse la huella que dejan algunos ordenamientos
europeos en la jurisprudencia del TICE, asi del Derecho francés respecto del
régimen de responsabilidad extracontractual o del régimen de garantias pro-
cesales ?*, o del Derecho aleman en cuanto a la aplicacién de los principios
de proporcionalidad o de confianza legitima %; también del Reino Unido en

2 Con ejemplos véase S. CASSESE, “Linfluenza del Diritto amministrativo comunitario sui diritti

amministrativi nazionali”, Rivista italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 1993, pp.329 y ss.;
también en este sentido, A. ADINOLFI, “I principi...” pp.524 y 563; en Alemania, por todos, J.
SCHWARZE, Europdisches... pp.95 y 1380 y ss. vy, del mismo autor, Europdisches Verwaltungsrecht
im Werden.... p.16. ,
Este fendmeno de intercomunicacion de los Derechos nacionales no es sino mera expresion de un
proceso mas amplio y general. Sirva al efecto el parrafo siguiente seleccionado de una obra de T.S.
Eliot (The unity of European culture, 1946): “for the health of the culture of Europe two conditions
are required: that the culture of each country should be unique, and that the different cultures
should recognise their relationship to each other, so that each should be susceptible of influence
from the others (...). In the European culture can be found three elements: the local tradition,
the common European tradition, and the influence of the culture of one European country upon
another”. En este mismo sentido, véase P. HABERLE, “;Existe un espacio piiblico europeo”, Revista
de Derecho comunitario europeo, 1998 3 pp.113 y ss.

2 Destacable seria el efecto que la jurisprudencia comunitaria esta produciendo sobre el Derecho

inglés, en el sentido de la introduccion en este ordenamiento de principios juridicos de otros
Estados, por ejemplo, el principio de proporcionalidad. Véase Lord MACKENZIE STUART, “Recent
developments in English Administrative Law. The impact of Europe”, en F. CAPOTORTI (coord.),
Du droit... pp.441y ss.; también J.A. USHER, “Community Law and Private Law - A View from the
United Kingdom?”, en P.C. MULLER-GRAFF, Gemeinsames... pp.171y ss.

#  Véase P. BECKER, Der Einfluf8 des franzdschischen Verwaltungsrechts auf den Rechtschutz in der
Europdischen Gemeinschaft, Hamburg 1963; A. ADINOLFL, “I principi...” pp.555 y ss.; S. GONZA-
LEZ-VARAS IBANEZ, “El control de la discrecionalidad administrativa a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y otras ensefianzas procesales del Derecho
comunitario para el proceso administrativo espafiol (informe para el Parlamento Europeo acerca
del futuro de la politica social comunitaria)”, RAP n°135, pp.303 y ss.

”

% M. FROMONT, “Le principe de proporcionalité”, L’ actualité juridigue 1995 spécial p.156.
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relacién con las garantias procedimentales tales como el derecho de audiencia
(right to be heard) .

La repercusion intensa del Derecho europeo en los Derechos nacionales
lleva a la consideracién de que aquél deja de ser un corpus juridico separado
del Derecho nacional, por interferir mas bien en la formacién de las instituciones
juridicas nacionales 2.

Junto a este tipo de influencias puede valorarse, asimismo, “la influencia
que tiene la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las
declaraciones judiciales del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”?’
(véase infra el apartado dedicado a la jurisprudencia del TEDH, en este mismo
capitulo).

B. Algunos problemas planteados por los Estados miembros frente a la ju-
risprudencia comunitaria y la primacia del Derecho comunitario.

Actualmente, la Constitucién Europea prevé en su articulo I-6: el clasico
principio de primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho nacional: “La
Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unidn en el ejercicio
de las competencias que se le atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los
Estados miembros”.

Pero no puede desconocerse que la europeizacion de los Derechos nacionales,
y la propia repercusién de la jurisprudencia del TICE que acaba de comentarse, se
ha realizado con problemas y dificultades.

Los Estados miembros han mostrado ciertas reticencias por ejemplo frente
al deficiente planteamiento procesal comunitario de garantias juridicas de los
ciudadanos en caso de vulneracion de un derecho fundamental reconocido por la

% Sobre este, en general, puede verse, J.A. USHER, “The influence of national concepts on decisions
of the European Court”, European Law Review, 1976, pp.359 y ss.; J. MERTENS DE WILMARS, “La
jurisprudence de la Cour de Justice comme instrument de lintégration communautaire”, Cahiers
de Droit européen, 1976 p.148.

% Se dice, asi, que “vive internamente” dentro de tales instituciones (E.M. BARBIERI, “Diritto comunitario
ed istituti generali del Diritto amministrativo nazionale”, Rivista italiana di Diritto Pubblico Comunita-
rio, 1994, p.25; G. FALCON “Dal diritto...” p.356; S. CASSESE, “Il Diritto amministrativo europeo: una
introduzione”, El desenvolupament del Dret administratiu europeu, Barcelona 1993, p.8).

7 En palabras de G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS/A. VALLE GALVEZ, “El Derecho comunitario y las relacio-
nes entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y los Tribunales constitucionales nacionales”, Revista de Derecho comunitario europeo,
1997 2 p.341.
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEDO Parte I

Constitucion de dicho Estado miembro, o incluso frente al principio de supremacia
del propio Derecho comunitario. Las fricciones que han podido plantearse han
sido tales que cierto sector doctrinal, que ha estudiado el Derecho administrativo
europeo, llega a hablar de una “convivencia (entre Derecho comunitario y Derechos
nacionales) querida pero sufrida” (voluta ma sofferta) 2.

El germen de los problemas puede verse en el dato, tantas veces criticado
o comentado durante los Gltimos afios, de la inexistencia en los Tratados comu-
nitarios de una lista de derechos fundamentales #. Para mas inri el TJCE, en una
primera jurisprudencia, rechazé pronunciarse sobre la posible vulneracion de los
derechos fundamentales causada por las normas de Derecho comunitario *, pese
a que mediante otras resoluciones inicié una andadura proclive a la proteccion
de dichos derechos 3.

No puede sorprender que en los Estados miembros se hayan planteado
criticas contra este sistema. Destacarian en este sentido las resoluciones del
Tribunal Constitucional aleman denominadas Solange I, Vielleicht, Solange IT y
Maastricht (afios 1974, 1979, 1981y 1993, respectivamente). EL planteamiento
juridico es en todas ellas basicamente el mismo: en tanto en cuanto el nivel
de garantias juridicas de Derecho comunitario, de proteccién de derechos fun-
damentales, sea aceptable, el Tribunal Constitucional se inhibe de realizar un
control sobre la posible vulneracion de los derechos fundamentales por parte
del Derecho comunitario, y en tanto en cuanto esto no ocurra dicho Tribunal
Constitucional realizara dicho enjuiciamiento. La primera de las posibilidades
es la que ha acabado primando en la jurisprudencia del TC aleman, pese a que
queda latente la segunda de las mencionadas.

Con el tiempo, el tema de la proteccién adecuada de los derechos fundamen-
tales en el ambito comunitario por una parte ha ido consolidando ciertos progresos

% Laexpresion es de G. COCCO, “Una convivenza voluta ma sofferta: il rapporto tra Diritto comunitario
e Diritto interno”, Rivista italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 1991, p.641, recogida también
por E.M. BARBIERI, “Diritto...” p.4.

2 Sobre el tema F.J. MATIA PORTILLA, Proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea,
Madrid 2002.

3 STJCE de 4 de febrero de 1959, Stork, asunto 1/58 y STICE de 17 de mayo de 1960, Comptoirs
de vente de charbon de la Ruhr, asuntos 36 a 38 y 40/59; Rec.1958 p.43 y 1960 p.857, res-
pectivamente.

31 En este contexto, téngase en cuenta la sentencia Stauder de 12 de noviembre de 1969, asunto
29/69, donde el TJICE reconoce que los derechos fundamentales estdn comprendidos en los
principios generales del Derecho comunitario. Igualmente, sentencia Internationale Handels-
gesellschaft, Rec.1970 p.1125, sentencia Nold de 14 de mayo de 1974, sentencia Defrenne III
de 30 de junio de 1978, sentencia Hauer de 13 de diciembre de 1979, etc.

)
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juridicos sin que por otra parte esto haya evitado la discusion sobre la conveniencia
y necesidad de mejorar el sistema. Véamos ambos hechos por separado.

En primer lugar, y en cuanto a los progresos realizados, el Derecho co-
munitario, a través de la via pretoriana del TICE, ha venido mejorando el nivel
de proteccion de ciertos derechos fundamentales, basandose para ello esen-
cialmente en las tradiciones comunes de los Derechos de los Estados miembros
(dato que viene a reiterar los planteamientos hechos supra sobre el Derecho
administrativo europeo) y en el Convenio Europeo de Derechos Humanos 32 y
en la jurisprudencia del TEDH 33,

Y sin perjucio de encontrar inspiracién también en otros documentos de
caracter internacional (junto al citado Convenio, la Carta Social Europea y el Con-
venio 111 de la OTI), lo cierto es que es preciso valorar positivamente el esfuerzo
realizado por el TICE en aras de conseguir integrar esta importante laguna del
Derecho comunitario que es la proteccion de los derechos fundamentales.

A ello ha contribuido también la prevision de ciertas disposiciones de los
Tratados de la CE y de la Unidén Europea, tales como aquéllas que pueden hacerse
corresponder con ciertos derechos fundamentales (derecho de no discriminacion
-articulos 13y 39 por ejemplo del TCE-, libertad de circulacion de los trabajadores
-articulo 39-, libertad de establecimiento -articulo 43-, libre prestacion de servicios
-articulo 49-, libre circulacion de mercancias -articulo 23-, libertad de empresa
-articulos 23, 39, 81, etc.-, derecho de peticion -articulo 194-, etc.) 3.

Podria seleccionarse en este sentido una STPI de 29 de enero de 1997, asun-
to T-113/96, donde primeramente se afirma que “el derecho al libre ejercicio de

2 Sobre el particular, E. GARCIA DE ENTERRIA/E. TIZZANO/R.ALONSO GARCIA, Cédigo de la Union
Europea, Madrid 1996 p.745; N. FERNANDEZ SOLA, “La adhesion de la Comunidad Europea al
Convenio Europeo de Salvaguarda de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales”,
Noticias de la Union Europea 1997 144 p.53; M. MARTI CORMENA, “Los derechos fundamentales
en el ordenamiento juridico comunitario”, Boleton Asturiano sobre la Unidn Europa, 1999 82/83
pp.10 y ss.; D. RUIZ JARABO, “Los derechos humanos en la jurisprudencia del Tribunal de las
Comunidades Europeas”, Podre Judicial 1993 6 pp.159 vy ss.; L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ, “Sobre
el Derecho internacional de los derechos humanos y comunitario europeo”, Revista de Derecho
comunitario europeo, 1999 5.

3 Por todas, STICE de 29 de mayo de 1997, asunto C-299/95.

3 A.G. CHUECA, Los derechos fundamentales en la Comunidad Europea, Barcelona 1989, pp.73 a 108; M.
HEINTZEN, “Die Herrschaft tiber die Européischen Gemeinschaftsvertrage - Bundesverfassungsgericht
und Européischer Gerichtshof auf Konfliktkurs”, A6R 1994, pp.564 y ss.; J.V. LOUIS, El ordenamiento
Juridico comunitario, Bruselas-Luxemburgo 1986, p.91; A. POYAL COSTA, “La proteccion de los derechos
fundamentales en el Derecho comunitario”, Revista de Estudios Europeos n°8 1994; M. SCHWEITZER/W.
HUMMER, Europarecht, Frankfurt 1985, p.188; M. ZULEEG, “Deutsches und Europdisches Recht”, VWDStRL
53 (1994), pp.165y ss.
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO Parte I

las actividades profesionales forma parte de los principios generales del Derecho
comunitario” y, en segundo lugar, el TPI prevé ciertos limites o restricciones en
el ejercicio de este tipo de derechos:

“Sin embargo, dicho principio no se presenta como una prerrogativa absoluta,
sino que debe tomarse en consideracion y en relacién con su funcion en la sociedad.
Por consiguiente, pueden imponerse restricciones al libre ejercicio de una actividad
profesional, siempre y cuando estas restricciones respondan efectivamente a ob-
jetivos de interés general perseguidos por la Comunidad y no constituyan, habida
cuenta del objetivo perseguido, una intervencién desmesurada e intolerable que
afecte a la propia esencia del derecho asi garantizado”.

Interesa poner de manifiesto que de esta forma el TPI desarrolla una tipica o
caracteristica funcion constitucional que es la de delimitar el ejercicio de un dere-
cho fundamental (en el presente asunto, el Tribunal de Primera Instancia observa
que la realizacion del mercado interior no afecta a la existencia de la empresa de
la demandante o a la esencia de la libre eleccion de la profesion):

“No afecta directamente, sino sélo indirectamente, a un derecho relacionado
con ésta, puesto que la supresion de ciertas formalidades aduaneras y fiscales que
implica tiene determinadas repercusiones sobre las posibilidades de explotacion
de la empresa de la demandante y, solo de ese modo, sobre el ejercicio de la
profesién. Seguidamente, procede hacer constar que la realizacion del mercado
interior constituye un objetivo de interés general evidente. Respecto a la finalidad
esencial asi perseguida, no contiene ninguna limitacién indebida al ejercicio del
derecho fundamental de que se trata”.

En cuanto al segundo planteamiento hecho supra, del posible perfecciona-
miento de este sistema, el debate durante los Gltimos afios ha venido plantedndose
en torno a dos posibles opciones .

La primera, la de establecer un catalogo de derechos fundamentales que sirva
de referencia a la justicia comunitaria.

La segunda, la de adherirse la Comunidad al Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950.

En este sentido, un significativo dictamen (2/94 de 28 de marzo de 1996),
emitido por el TICE, para el Consejo de la Unidn Europea (en virtud del apartado 6 del

% Puede verse J.L. CARRILLO SALCEDO, “La proteccidn de los derechos humanos en las Cgmunidades
Europeas”, Tratado de Derecho comunitario Europeo, Madrid 1986 pp.17 a 26; L.M. DIEZ PICAZO,
“:Una Constitucion sin declaracién de derechos?, Revista Espariola de Derecho constitucional, 1991
32 p.135.
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articulo 228 del Tratado CE, sobre la adhesién de la Comunidad al Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales) concluye que para
poder llevar a cabo dicha adhesion seria necesaria una reforma del Tratado de la CE ya
que “una modificacién semejante del régimen de proteccion de los derechos humanos
en la Comunidad, cuyas implicaciones institucionales serian asimismo fundamentales
tanto para la Comunidad como para los Estados miembros, tendria una envergadura
constitucional” (no es suficiente por tanto realizar dicha reforma con el apoyo del
articulo 235 -hoy 308- del TCE) *.

De ahi que interese, en este recorrido o evolucién, de forma especial el arti-
culo 6 del Tratado de la Unidn Europea (antiguo articulo F, en la versién anterior
a la reforma de Amsterdam).

En principio, este precepto prevé que la Unidn respetara los derechos fun-
damentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y tal y como resul-
tan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario (disposicién ésta que es com(n a
los tres pilares del TUE %),

Esta requlacién (articulo 6.2 del TUE) viene pues a reconocer formal o expre-
samente la realidad existente, en tanto en cuanto el TICE, como ya nos consta, se
basa en el citado Convenio y en los Derechos pablicos de los Estados miembros a
la hora de desarrollar los principios generales del Derecho comunitario.

No obstante, el articulo 6.1 del TUE tras la reforma realizada por el Tratado de
Amsterdam afirma que “la Uni6n se basa en los principios de libertad, democracia,
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de
Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros”. Este precepto puede
relacionarse con el extenso y significativo articulo 7 del TUE donde se contemplan
ciertas medidas que puede adoptar el Consejo en caso de que un Estado miembro viole
los principios contemplados en el articulo 6, que acaba de ser estudiado (suspensién

3 puede verse C. ESCOBAR HERNANDEZ, “Comunidad Europea y Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos”, Revista de las instituciones europeas, 1996 3 Vol.23 pp.817 y ss.

37 Véase también el articulo 46 del TUE. En la doctrina, E.\GARCiA DE ENTERRIA, I Diritti fondamentali
nel Trattato de Maastricht, Bolonia Conferenza-seminarr 16 (1991/92) pp.10 a 20; R. GOSALBO
BONO, “Reflexiones en torno al futuro de la proteccion de los derechos humanos en el marco del
Derecho comunitario y del Derecho de la Unién: insuficiencias y soluciones”, Revista de Derecho
comunitario europeo 1997 1 p.47; A. MASSERA, “I principi generali”, en M.P. CHITI/G. GRECO
(coordinadores), Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano 1997 pp.431y ss.; E. VAZQUEZ
GOMEZ, en VARIOS AUTORES, Cuestiones actuales de Derecho comunitario europeo 1V, Cérdoba 1998
pp.307 y ss.
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO Parte I

de determinados derechos contemplados en el TUE incluidos los derechos de voto
del representante de dicho Estado miembro en el Consejo, tras la constatacion de la
existencia de una violacion grave y persistente por parte de un Estado miembro).

Por otra parte, en el ambito de los derechos sociales es preciso considerar,
junto a ciertas alusiones del TUE (articulos 6.2, 7 y 46), el Titulo XI del TCE (sin
perjuicio de las clasicas libertades fundamentales de los trabajadores proclamadas

_ en dicho Tratado).

Tras la reforma del TCE, por el Tratado de Amsterdam, el Preambulo del TUE
contiene un considerando cuarto donde se reconocen expresamente los derechos
sociales fundamentales tal y como se definen en la Carta Social Europea de Turin
el 18 de octubre de 1961 y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fun-
damentales de los trabajadores de 1989 (véase el nuevo articulo 136 del TCE).

De esta forma se supera el sistema de Maastricht basado en el Protocolo
sobre politica social y el no menos famoso Acuerdo sobre Politica Social celebrado
entre los Estados miembros de la CE a excepcion del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, pasando esta regulacion al articulado del TCE (articulos 136y ss.)
y consiguiendo dicha regulacion una validez general en el territorio comunitario
(por tanto también en el Reino Unido).

Es preciso, no obstante, no olvidar que el articulo 137.6 declara la inaplicacién
del Derecho comunitario respecto de temas tan esenciales como las remuneracio-
nes, el derecho de asociacion y sindicacion, el derecho de huelga y el derecho de
cierre patronal. Y en general parece que debe ailn profundizarse en el encaje de
los derechos sociales dentro del Derecho comunitario 3.

En fin, toda la evolucion precedente culmina incialmente con la aprobaci6n
de la Carta de los Derechos Fundamentales, aprobada por el Consejo, el Parlamento
Europeo y la Comisidn, reuniendo en un solo texto los derechos civiles, politicos,
econdmicos y sociales, de 7 de diciembre de 2000%. La aprobacién de dicha Car-
ta no puede hacer olvidar los progresos juridicos realizados durante los Gltimos
afios. No es aquélla un testimonio que surja de la nada. Como recuerda de forma
interesante una STPI de 20 de febrero de 2001 (asunto T-112/98) “el hecho de
que se haya aprobado un Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos

#  Puede verse J. BAQUERO CRUZ, “La proteccion de los derechos sociales en la Comunidad Europea
tras el Tratado de Amsterdam”, Revista de Derecho comunitario europeo 1998 4 pp.639 y ss. y S.
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, “EL control de la discrecionalidad administrativa a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y otras ensefianzas procesales del
Derecho comunitario para el proceso administrativo espafiol (informe para el Parlamento Europeo
acerca del futuro de la politica social comunitaria)”, RAP n°135, pp.303 y ss.

3 A, FERNANDEZ TOMAS, La carta de derechos fundamentales de la Union Europea, Valencia 2002.
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y Libertades Fundamentales no puede ignorar el reconocimiento anteriormente
de los derechos fundamentales a nivel comunitario y en particular del principio
fundamental del respeto de los derechos de defensa”.

No obstante, en la actualidad es preciso estar especialmente a la Constitucion
Europea y a la incorporacion de la citada Carta de los Derechos Fundamentales
dentro del articulado de dicha Constitucién (Parte II de la Constitucion; véase
también su articulo I-9).

Asi pues, la conexion, de las distintas afirmaciones y planteamientos que
acaban de hacerse, con el Derecho administrativo europeo es evidente. Si el De-
recho comunitario es la base fundamental del Derecho administrativo europeo los
problemas que afectan al principio de supremacia del Derecho comunitario vienen
a ser problemas para la afirmacion del propio Derecho administrativo europeo. De
igual modo, los progresos de dicho Derecho comunitario representan un avance
para el Derecho administrativo europeo.

Debemos entonces aludir a otro tipo de problemas planteados al Derecho
comunitario por parte de los Estados miembros, concernientes a la primacia del
Derecho comunitario sobre el Derecho interno de rango infraconstitucional “. En
este sentido, es conocida la posicién del Tribunal Constitucional italiano en aras de
condicionar la primacia del Derecho comunitario sobre la norma de Derecho interno
posterior a aquél a un previo pronunciamiento de inconstitucionalidad de la Ley de
Derecho interno #, pese a que tras la sentencia Granital el TC italiano (STC 170/84)

4 En la STICE de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, se establece la regla de primacia del Derecho

comunitario: “los jueces nacionales estan obligados a aplicar integramente el Derecho comunitario
y a proteger los derechos que éste confiere a los particulares, inaplicando toda disposicion even-
tualmente contraria a la nacional, sea ésta anterior o posterior a la norma comunitaria” (F.21). Es el
efecto de “bloqueo o cierre” (Sperrwirkung), por el cual las directivas, tras su ejecucién normativa
por el Estado miembro, bloquean la posibilidad de los Estados de dictar una norma nacional poste-
rior a la comunitaria que la contradiga. De lo contrario entramos en un supuesto tipico del articulo
226, antiguo 169, del TCE (o accion de incumplimiento que promueve la Comision contra un Estado
miembro). Sobre las distintas explicaciones doctrinales que se han desarrollado para justificar el
principio de supremacia en Alemania (teoria internacionalista, procedimental, federal, europeista)
-puede verse E. GRABITZ, Kommentar zum EWG-Vertrag, Miinchen 1990, § 289, § 26 p.10.
Véase también M. ZULEEG, “Die Rechtswirkung europdischer Richtlinien”, ZGR 1980, p.446 y ss.;
V. CONSTANTINESCO, “Die Eigentiimlichkeiten des europdischen Gemeinschaftsrechts”, JuS 1965,
p.295; y S. MUNOZ MACHADO, “Los principios de articulacion de las relaciones entre Derecho
comunitario y el interno y las garantias jurisdiccionales para su aplicacién efectiva”, en Tratado
de Derecho comunitario. Estudio sistemdtico desde el Derecho Espafiol (dirigido por E. Garcia de
Enterria, J. Gonzélez Campos y S. Mufioz Machado), Madrid 1986 p.537 y ss.

4 Véase G. COCCO, “Riserva di ordenamento e specialita del Diritto comunitario”, Rivista italiana di
Diritto Pubblico Comunitario, 1992, pp.767 y ss.; M.P. CHITI, “I signori del Diritto comunitario: la
Corte di giustizia e lo sviluppo del diritto amministrativo europeo”, El desenvolupament... p.17;
G. GRECO, “Rapporti tra ordinamento comunitario e nazionale”, en M.P. CHITI/G. GRECO
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reconoce que el juez ordinario es competente para inaplicar la norma de Derecho
interno contraria a Derecho comunitario 2. Y volviendo a la sentencia Maastricht, el
Tribunal Constitucional alemén ha establecido que la validez del Derecho comunitario
en Alemania presupone que las instituciones comunitarias han seguido el sistema
de competencias establecido expresamente en el Tratado “.

42

43

(coordinadores), Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano 1997 pp.399 y ss. (p.404);
S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, “Temas y problemas principales del Derecho comunitario europeo”,
Revista de Estudios Europeos n°8 1994; J. PALACIO GONZALEZ, “Jurisprudencia constitucional en
sede comunitaria y proteccién de los particulares”, Revista Vasca de Administracién Piblica, n°42
1995, pp.82 v ss.; G. RUIZ-RICO RUIZ/G. BURKHARDT, “Control de constitucionalidad: Primacia y
limites del Derecho comunitario europeo. Casos italiano y espafiol”, Revista de las Cortes Generales,
n°31 1994, pp.72 y ss.; G. TESAURQ, “Procedura di adeguamento al Diritto comunitario: problemi
antichi e nuovi propositi”, Rivista italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 1992, p.385.

En Espafia no ha habido pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la constituciona-
lidad de los Tratados constitutivos, sino sélo sobre el antiguo articulo 8.B.1 del Tratado de
la Comunidad Europea que dio lugar a la reforma de la Constitucion con el fin de atribuir.un
derecho de sufragio pasivo a los ciudadanos de la Unién Europea. Por otra parte, el Tribunal
espafol ha reconocido la primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno de rango
infraconstitucional (véase sentencias 28/1991y 64/1991). Puede verse M. RODRIGUEZ-PINERO
y BRAVO-FERRER, “Tribunal Constitucional y Derecho comunitario”, Noticias de la Union Euro-
pea, n°118 1994, pp.9 a 11; J. CARDONA LLORENS, “Declaracion del Tribunal Constitucional
de 1 de julio de 1992 sobre el Tratado de la Unién Europea”, Noticias de la Unidn Europea,
n°118 1994, pp.34 y ss.; es significativo que el Tribunal Constitucional se haya limitado a
hablar del caracter infraconstitucional del conflicto entre el Derecho comunitario y el nacio-
nal (J3.J. IZQUIERDO PERIS, “EL Tribunal Constitucional como 6rgano de garantia del Derecho
comunitario en Espafa”, Gaceta juridica de la CEE y de la competencia, B-87 1993, pp.16 y
ss.); M. DESANTES REAL, “El Tribunal Constitucional y la garantia de la aplicacion del Derecho
comunitario por los poderes plblicos nacionales”, Noticias de la Unién Europea, n°118 1994,
pp.43 y ss.; A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, “Notas sobre la sentencia 64/1991,
de 22 de marzo (asunto APESCO)”, Noticias de la Unién Europea, n°118 1994, pp.68y 61; véase
también A. MANGAS MARTIN, Derecho Comunitario Europeo y Derecho espafiol, Madrid 1987,
pp.138 y 139; R. ALONSO GARCIA, “La incidencia en el ordenamiento constitucional espafiol
de la ley organica 10/198, de 2 de agosto, de autorizacién para la adhesion de Espaiia a las
Comunidades Europeas, como puesta en practica del articulo 93 de la Constitucion Espafiola”,
en Tratado de Derecho comunitario. Estudio sistemdtico desde el Derecho espafiol (dirigido
por E. Garcia de Enterria, J. Gonzédlez Campos y S. Mufioz Machado), Madrid 1986 p.364.

Sentencia Maastricht de 12 de octubre de 1993. Puede verse M. BACIGALUPO, “La constituciona-
lidad de la Unibén Europea en Alemania (la sentencia del Tribunal Constitucional federal de 12 de
octubre de 1993)", Gaceta juridica de la CEE, serie D 1994 p.41; S. GALERA RODRIGO, “El principio
de subsidiariedad desde la perspectiva del reparto de competencias entre los Estados miembros y
la Unién Europea”, Gaceta juridica de la CEE, 1995 Boletin 103 p.11; M. FROMONT, “Europa und
nationales Verfassungsrecht nach dem Maastricht-Urteil”, JZ n°17 1995, pp.800 y ss.; D. HANF,
“Le judement de la Cour Constitutionnelle Fédérale Allemande sur la constitutionalité du Traité
de Maastricht”, Revue Trimestrielle de Droit Européen, n°3 1994 pp.391 y ss.; N. MACCORMICK,
Das Maastricht-Urteil: Souveranitdt heute, JZ, n°17 1995 pp.797 y ss.; H.J. HAHN, Der Vertrag
von Maastricht als volkerrechtliche (Jbereinkunft und Verfassung, Baden-Baden 1992.
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Otro problema que también-en este contexto puede plantearse es el de un
posible “activismo” judicial por parte del TICE %, no legitimable, cuando dicho
TJCE desarrolla los principios generales de Derecho comunitario (articulo 6.2 del
TUE; articulo 288, antiguo articulo 215.2, del TCE).

La redaccion de ciertos preceptos del Tratado de la Comunidad vendria a
justificar un papel creativo “* por parte del TICE, asi el articulo 220 (antiguo 164)
del TCE cuando dice que el Tribunal de Justicia “garantizard el respeto del Derecho
en la interpretacion y aplicacion del presente Tratado” “6.

EL TICE parece querer reservarse un amplio margen de apreciacion a la hora
de afirmar ciertos principios generales del Derecho comunitario sobre la base de las
tradiciones comunes de los Derechos de los Estados miembros, ya que no siempre

“  Sobre el tema W. DANZER-VANOTTI, “Unzulissige Rechtsfortbildung des Europiischen Geri-
chtshofs”, RIW, 1992, pp.733 y ss.; U. EVERLING, “Rechtsvergleichung durch Richterrecht in
der Européischen Gemeinschaft”, RabelsZ 50 (1986), pp.193 y ss.; G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, “Der
Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften als Verfassungsgericht”, EuR n°225 (1992), p.237; J.
RINZE, “The role of the European Court of Justice as a Federal Constitutional Court”, Public Law,
1993, pp.426 y ss.; F. SCHOCH, “Die Europdisierung...” p.116: “debe diferenciarse la interpretacion
de la creacidn juridica”; I.E. SCHWARTZ, “30 Jahre EG-Rechtsprechung”, en Eine Ordnungspolitik.
Festschrift fiir H. Von der Groeben, 1987, pp.333 y ss.; J. UKROWS, Richterliche Rechtsfortbildung
durch den EuGH, Baden-Baden 1995.

© % El papel creativo del TICE se corrobora a la luz de la intensa repercusion de su jurisprudencia (asi
por ejemplo en cuanto a los criterios de suspension del acto administrativo, de resarcimiento de
dafios causados por lesion de los intereses legitimos, la legitimacion, la revocacién de los actos
administrativos, etc.). Puede verse M.P. CHITI, “I signori...” pp.12 y 17; igualmente, J. BOULO-
UIS, “Lincidence du droit communautaire sur U'organisation administrative francaise”, Rivista
italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 1992, p.749 y ss.; E. M. BARBIERI, “Diritto...” p.4 a 25;
también E. PICOZZA, “Alcune riflessioni...” p.1236 a 1240; A. WEBER “Il Diritto amministrativo
procedimentale nell’'ordinamento de la Comunita Europea”, Rivista italiana di Diritto Pubblico
Comunitario, 1992, p.393; del mismo autor, “Das Verwaltungsverfahren”, en: M. SCHWEITZER,
Europdisches... p.55; J. WEILER, “The European Court at a Crossroad: Community Human Rights
and Member State Action”, en F. CAPOTORTI (coord.), Du droit... pp.821 y ss.; J. SCHWARZE,
“Tendances vers un Droit administratif commun en Europe”, en El desenvolupament... p.3; T.R.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Privilegios y garantias: los poderes de la Comision y los derechos de
los particulares”, en El desenvolupament... p.193.

4 Analogos preceptos se contienen en el articulo 31 del Tratado de la CECA y en el articulo 136
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica. Por otra parte, los Tratados
confieren al Tribunal poderes concretos y determinados: para sancionar cualquier incumplimiento
por parte de un Estado miembro de las obligaciones que le incumben, quedando el Estado obligado
a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia; para controlar la legalidad de
los actos del Consejo y la Comision y para establecer, a solicitud de cualquier 6rgano jurisdiccional
nacional, la interpretacion auténtica del Tratado y de los actos adoptados por las instituciones, asi
como para decidir sobre la validez de estos Gltimos, imponiendo su criterio a los jueces internos
(véanse los articulos 220 y ss., antiguos 164 y ss. del TCE).
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es facil afirmar que estemos ante tradiciones juridicas “comunes” #’. Otras veces,
no obstante, se pone de manifiesto que el reconocimiento de los principios es
com(n, siendo diferente su aplicacién concreta “.

En el fondo, la respuesta a esta compleja cuestion del activismo judicial
dependerd, evidentemente, de la postura que quiera adoptarse en cuanto al grado
mayor o menor de integracién comunitaria que desee alcanzarse *. En todo caso,
no es siempre facil trazar la linea divisoria entre la creacion juridica y el activismo
judicial. Y las opiniones y posturas doctrinales no son coincidentes entre si como
lo corrobora el hecho de las dispares posiciones a las que ha dado lugar la senten-
cia del Tribunal de las Comunidades Europeas Francovich y Bonifaci contra Italia

4 EL TICE parece preferir hablar de “inspiracion” en los Derechos nacionales, realizando “alusiones
indirectas” a las regulaciones de los Estados. Puede verse A. ADINOLFI, “I principi...” pp.521,
544, 555; véase también F. CAPOTORTI, “Il diritto comunitario non scrito”, Diritto comunitario e
degli scambi internazionali, 1983, pp.409 y ss.; P. REUTER, “Le recours de la Cour de Justice des
Communautés Européennes a des principes généraux de Droit”, en Mélanges H. Rolin, Paris 1964.
También se afirma que el Derecho administrativo europeo tiene, asi, un-eigenes Profil (U. EVERLING,
“Auf dem Wege eines Europdischen Verwaltungsrechts”, NVwZ 1987, p.9).

4 Asi, la STICE de 21 de septiembre de 1989, Hoechst AG contra Comision (asuntos acumulados 44/87
y 227/88, Rec. 1989 p.2260) afirma que si bien existe un reconocimiento general del principio de
inviolabilidad de domicilio, las diferencias estan en cuanto al alcance de dicha inviolabilidad en
relacion con las empresas. Sobre el tema, A. ADINOLFI, “I principi...” pp.545 y 548; igualmente,
A. BLECKMANN, Studien zum Europdischen Gemeinschaftsrecht, Colonia 1986, pp.102 y ss.

“  Laactividad “creadora” del TICE se ha desarrollado principalmente en dos direcciones: la interpre-

tacion “progresista” de disposiciones fundamentales del Tratado y la creacion de un orden juridico
nuevo autdnomo. Respecto del primer extremo, por ejemplo, en materia de libre circulacién de
mercancias, el Tribunal dio una interpretacion amplia de la nocion de medidas de efecto equivalente
(en la sentencia Dassonville de 11 julio 1974, asunto 8/74, Rec. pp.837 y ss.). No obstante, ha
de tenerse en cuenta también la jurisprudencia posterior (sentencia Keck) mas restrictiva. Véanse
también las sentencias Reyners de 21 junio 1974 (asunto 2/74, Rec. pp.631 y ss.) en relacion
con el ejercicio de la libertad de establecimiento, la sentencia Van Binbsbergen de 3 diciembre
1974 (asunto 33/74, Rec. pp.1299 y ss.) para la libertad de prestacion de servicios o, en materia
de propiedad industrial y comercial la sentencia Terrapin, de 22 junio 1976 (asunto 119/75, Rec.
pp.1039 y ss.). En la doctrina, por todos, R. LECOURT, “Le rdle de la Cour de Justice dans le dé-
veloppement des Communautés”, Annuaire Eropéen, 1978.
En relacion con el segundo extremo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha logrado
un Derecho comunitario con propios caracteres (autonomia, obligatoriedad, efecto directo, primacia,
irreversibilidad, uniformidad). En este proceso pueden nombrarse las sentencias Van Gend & Loos
de 5 febrero 1963, asunto 26/62, Rec. pp.3 y ss., en relacién con el efecto directo. También la
sentencia Costa contra ENEL de 15 julio 1964, asunto 6/64, Rec. pp.1143 y ss., donde se proclama
el principio de la primacia del Derecho comunitario (puede verse J.M. TRAYTER JIMENEZ, “Recurso
de amparo, articulo 24 de la Constitucion e integracién europea”, Noticias de la Union Europea
n°118 1994, p.88). El caracter irreversible de la transferencia de atribuciones se proclamé en las
sentencias Manghera de 3 febrero de 1976 (asunto 59/75, Rec. pp.91y ss.) y Defrenne de 8 abril
de 1976 (asunto 43/75, Rec. pp.445 y ss.). La necesidad de la aplicacion uniforme del Derecho
comunitario se ha reflejado en la sentencia Rheinmiihlen-Diisseldorf de 16 enero de 1974, asunto
166/73, Rec. pp.33y ss.; la sentencia pone de manifiesto la importancia de la mision del
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(donde como es sabido se reconoce el derecho a una indemnizacién en favor de
los interesados por incumplimiento del deber de incorporar una directiva en plazo
adecuado *°). Por otra parte, cierta jurisprudencia lleva a pensar que el Tribunal
puede estar restringiendo su papel “creativo”.

Asi pues, este tipo de problemas representan factores de fondo que reper-
cuten sobre el Derecho administrativo europeo pues, como ya nos consta, dicho
Derecho se desarrolla fundamentalemente a través del Derecho comunitario y de
la jurisprudencia comunitaria (resolviendo litigios en materia de ejecucién del
Derecho comunitario, cuestiones prejudiciales o recursos de incumplimiento). Por
otra parte, sobran comentarios sobre la virtualidad propia de ciertos preceptos
que acaban de ser comentados, desde el punto de vista del Derecho administra-
tivo europeo, como ocurre con el articulo 6.1 del TUE tras la reforma realizada
por el Tratado de Amsterdam: “la Unidn se basa en los principios de libertad,
democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros”.

En este contexto de posibles contradicciones entre textos constituciona-
les y Derecho comunitario es preciso aunque soélo sea resefiar, en Espaiia, la
reciente declaracién del TC de 13 de diciembre de 2004 (DTC 1/2004). Ante el
requerimiento (asunto ndm. 6603-2004) formulado por el Abogado del Estado, en
nombre y representacion del Gobierno de la Nacién, el TC declara la inexistencia
de contradiccién entre la Constitucion espafiola y los articulos I-6, II-111 y II-
112 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, firmado
en Roma el 29 de octubre de 2004.

TJCE de asegurar la unidad de interpretacién del Derecho Comunitario a través de las cuestiones
prejudiciales del articulo 177 (actualmente 234) del TCE. La sentencia Simmenthal de 9 marzo
1978 (asunto 106/77, Rec. pp.629 y ss.) supone otro hito del Tribunal al realizar la fusion de los
principios de primacia y de efecto directo. En la sentencia Comisién contra Repiiblica Francesa de
14 diciembre de 1971 (asunto 7/71, Rec. pp.1003 y ss.), el Tribunal reconocié la existencia de
otro importante principio de conservacion, sin el cual los Tratados correrian el riesgo de quedar
vacios de contenido, o de parte de su contenido, por el solo hecho de la inactividad prolongada
de las instituciones comunitarias o de los Estados miembros.

% Dicha sentencia (de 19 de noviembre de 1991 asunto C-6 y 9/90, Rec. pp.I-5357) es aplaudida
por el ex-juez comunitario M. ZULEEG, “Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der europdischen
Integration”, JZ n°1 1994, p.1; R. MOGELE, “Neuere Entwicklungen im Recht der Europiischen
gemeinschaften”, BayVBl 1993, p.132.

En cambio, es criticada por V. NESSLER, “Richterrecht wandelt EG-Richtlinien”, RIW 1993, pp.206
y ss.; véase también W. DANZER-VANOTTI, “Unzuldssige...” pp.733 y ss.

Véase también W. VAN GERVEN, “Bridging the gap between community and national: towards the
principle of homogeneity in the field of legal remedies?”, CMLRev. vol.32, p.683; C. LEWIS/S. MOORE,
“Duties, Directives and Damages in European Community Law”, Public Law, 1993, pp.151 y ss.;
H. SMITH, “The Francovich Case: State liability and the individual's right to damages”, European
Competition Law review, vol.13 1992, p.120, etc.
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3. Las “requlaciones” comunes.
A. La necesaria distincion entre “repercusiones” y “regulaciones”.

Desde el punto de vista del Derecho administrativo europeo interesa la
distincién entre “repercusiones” por una parte y “regulaciones” por otra parte.
Ambos fendmenos estan en la base del Derecho administrativo europeo.

Importa hacer esta afirmacién porque, segtn la doctrina. que ha estudiado el
Derecho administrativo europeo, éste se realiza a través de la “repercusion”, esencial-
mente jurisprudencial, del Derecho europeo sobre el Derecho de los Estados miembros.
Con ello se agotaria el planteamiento del Derecho administrativo europeo.

En efecto, se entiende por “repercusion” la observancia de ciertos principios
de Derecho comunitario europeo desarrollados en la jurisprudencia comunitaria
esencialmente aquéllos que han de aplicar las Administraciones Pablicas para la
ejecucion del Derecho comunitario 5.

Este planteamiento es a mi juicio insuficiente, ya que junto a la “repercusién”
de la jurisprudencia comunitaria sobre los Derechos de los Estados miembros es
preciso considerar también las “regulaciones” de Derecho comunitario vigentes con
caracter general en los distintos Estados miembros. Estas regulaciones representan
una via importante para la formacién de un Derecho administrativo com(n en Eu-
ropa y se propician “via legislativa” a instancia de las instituciones comunitarias.
Por otra parte, sus actos normativos pueden ir més alla de la simple “repercusién”
por poder llevar a una “sustitucion” de la legislacion de Derecho administrativo
prevista en los Derechos nacionales por otra cuya trasposicion es obligada *2.

51 Véase asi H.W. RENGELING, “Deutsches...” in toto; C. ENGEL, “Die Einwirkungen des Europdischen
Gemeinschaftrechts auf das deutsche Verwaltungsrecht”, Die Verwaltung, n°25 1992, pp.455 y ss.; R.
STREINZ, “Der EinfluR...” p.255 (quien habla de “influencia” -Einfluk-); G. FALCON, “Dal Diritto...”
p.359; P. DYRBERG, “Tendencias...” pp.69 y ss.; E. PICOZZA, “Alcune riflessioni...” p.1211.

En este contexto se sitGan, igualmente, los numerosos trabajos sobre la influencia del Derecho
comunitario sobre ambitos concretos de los Derechos nacionales. Algunos son: E. COLLADO GARCIA-
LAJARA, “La incidencia, nuevamente, del Derecho comunitario en el ordenamiento juridico espafol.
Comentario a la sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Madrid de 25 de
marzo de 1998", Actualidad Administrativa 1999 3; G. GRECO, “Incidenza del Diritto comunitario
sugli atti amministrativi italiani”, en M.P. CHITI/G. GRECO (coordinadores), Trattato di diritto
amministrativo europeo, Milano 1997 pp.431y ss.; S. KADELBACH, “Der EinfluB des EG-Rechts auf
das nationale Allgemeine Verwaltungsrecht”, en Auf dem Wege zu einer Europdischen Staatlichkeit,

, Bonn 1993, pp.131y ss.; H.J. PAPIER, “Die Einwirkungen des europdischen Gemeinschaftsrechts
auf das nationale Verwaltungs- und Verfahrensrecht”, en KOEPFER/MERTEN/PAPIER/SKOURIS, Die
Bedeutung der Europdischen Gemeinschaften fiir das deutsche Recht und die deutsche Gerichtsbarkeit,
Berlin 1989, p.65; D.H. SCHEUING, “Instrumente zur Durchfiihrung des Europdischen Umweltrechts”,
NVwZ 1999 5 pp.475 y ss.

52 Véase también S. GALERA RODRIGO, La aplicacién administrativa del Derecho comunitario. Admi-
nistracién Mixta: tercera via de aplicacién”, Madrid 1998.
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En efecto, dentro de las regulaciones de Derecho comunitario es preciso distin-
guir, a su vez, la simple “repercusion”, por una parte, y el “efecto de sustitucion”,
por otra parte. Lo primero ocurre, por ejemplo, cuando en el plano organizativo,
la normativa comunitaria (de liberalizacion, en este ejemplo) provoque una sepa-
racién entre los drganos encargados de la ordenacion del servicio y aquellos otros
que llevan a cabo su gestion.

Pero, en ciertos ambitos, asi en materia de contratacion pdblica, no puede
ignorarse que las directivas comunitarias pueden haber originado la sustitucion de
una legislacion por otra, como ocurre graficamente en el Derecho alemén o aus-
triaco. Otros Estados (por ejemplo Espafia, también Francia), donde la legislacion
de contratos administrativos es mas proxima a la comunitaria, tampoco se han
visto libres de la necesidad de ampliar o sustituir la regulacion de la contratacién
administrativa. En el primer caso, se habra sustituido una regulacién nacional
por una regulacién de corte europeo prevista en las directivas comunitarias. En el
segundo caso, la legislacion nacional es conforme con la reglamentacién comuni-
taria. Pero es entonces, considerando ambas situaciones conjuntamente, cuando
se descubre precisamente la existencia de una “regulacién comin” a los distintos
Derechos nacionales.

Las distintas “repercusiones” y “regulaciones” se estudiaran a lo largo de
este trabajo en el contexto del Derecho administrativo europeo.

B. El fenomeno de participacion de los Parlamentos nacionales en la actividad
de las instituciones comunitarias.

Asi pues, dentro de los cauces para la formacion del Derecho administrativo
europeo se sitda la legislacion procedente de las instituciones comunitarias.

Puede entonces ofrecerse un planteamiento muy similar al que supra haciamos
por referencia a la jurisprudencia del TICE, concretamente cuando aludiamos a la
influencia sobre aquélla de los Derechos nacionales al tiempo que de ésta sobre
dichos Derechos.

Ha de empezarse la explicacion de este fenémeno aludiendo a la participacion
cada vez mayor de los Parlamentos nacionales en la actividad de las instituciones
comunitarias.

En este sentido, puede hacerse hincapié en el Tratado de Amsterdam, con-
cretamente su Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la
Unidn Europea.

Este Protocolo se propone precisamente impulsar la participacion de los
Parlamentos nacionales en las actividades de la Unién Europea incrementando
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su capacidad para manifestar su opinidn en aquellos asuntos que consideren de
especial interés.

En consecuencia, el Protocolo prevé que todos los documentos de consulta
de la Comision (libros blancos y verdes y comunicaciones) se transmitirdn pun-
tualmente a los Parlamentos nacionales de los Estados miembros.

Asimismo, las propuestas legislativas de la Comisién se comunicaran con la
suficiente antelacién para que el Gobierno de cada Estado miembro pueda asegurar
que su Parlamento nacional las reciba convenientemente.

~ Por otra parte, se establece que entre el momento en que la Comisién trans-
mite al Parlamento Europeo y al'Consejo una propuesta legislativa o una propuesta
de una medida que deba adoptarse en virtud del Titulo VI del TUE (...) debera
transcurrir un plazo de seis semanas, salvo excepciones por motivos de urgencia,
debiendo mencionarse éstos en el acto o la posicién comdn.

De este modo, el Derecho administrativo europeo no se manifiesta exclu-
sivamente en el plano de la ejecucién del Derecho comunitario por parte de las
Administraciones de los Estados miembros. Ademas es preciso considerar la parti-
cipacién de los Parlamentos nacionales en la elaboracion de las fuentes normativas
de Derecho comunitario pudiendo ser éste receptor de las propuestas que provengan
de los Parlamentos nacionales. Puede entonces reproducirse el planteamiento hecho
supra sobre la influencia del Derecho nacional sobre el Derecho comunitario y el
posible trasplante de soluciones juridicas, de unos Derechos en otros de la- Uni6n
Europea, a través de la accion legislativa de las instituciones comunitarias.

No termina, por otra parte, con esto la participacién parlamentaria en la crea-
cion del Derecho comunitario. EL Protocolo citado regula, asimismo, una Conferencia
de Organos especializados en Asuntos Europeos (COSAC), creada en Paris los dias
16 y 17 de noviembre de 1989. Esta institucion puede dirigir a las instituciones
de la Unién Europea cualquier contribucion que juzgue conveniente, basdndose
en particular en los proyectos de textos normativos que los representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros decidan de comln acuerdo transmitirle,
en funcién de la naturaleza de los asuntos que traten. Pero en general la COSAC
podra dirigir a las instituciones comunitarias cualquier contribucién que juzgue
conveniente sobre las actividades legislativas de la Unidn, en particular respecto
de la aplicacion del principio de subsidiariedad, el espacio de libertad, seguridad y.
justicia, asi como respecto de las cuestiones relativas a los derechos fundamentales.
Finalmente, la COSAC podra estudiar cualquier propuesta o iniciativa legislativa
relacionada con la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia que
pueda tener consecuencias directas en los derechos y libertades de las personas,
debiéndose informar al Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision de cualquier
contribucién realizada por la COSAC con arreglo al presente punto.
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En relacion con los Parlamentos nacionales, éstos no estan vinculados por
las aportaciones de la COSAC (Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos
nacionales en la Unién europea).

En el caso espafiol es preciso considerar la Comision mixta para la Union
Europea, objeto de la Ley 8/1994, de 19 de mayo, y cuya mision es que las Cortes
tengan participacion adecuada en las propuestas legislativas y dispongan en general
de la més amplia informacién sobre las actividades de la Unién Europea .

Podria definirse esta Comisién Mixta para la Unién Europea como una
Comision parlamentaria permanente no legislativa encargada de hacer un sequi-
miento lo més detallado posible de la evolucién comunitaria desde el punto de
vista institucional. Sus funciones esenciales son, resumidamente, primero la de
controlar las iniciativas legislativas europeas (Documentos COM) en todo su iter
legislativo antes de su conversién final en actos comunitarios. A estos efectos, el
Gobierno espafiol envia a las Cortes periddicamente tanto las citadas iniciativas
como su opinién sobre las mismas cuando éstas sean relevantes. En el tiempo
que transcurre hasta su aprobacion final, los miembros de la Comision pueden
solicitar la comparecencia del Ministro de Asuntos Exteriores, el Secretario de
Estado para la Unidn Europea o cualquier otra autoridad a efectos de conocer
cual seria la forma en que Espafia negociara dicha iniciativa en el Consejo asi
como para expresarle sus opiniones al respecto de cada Grupo Parlamentario o
de la Comisién en general.

En segundo lugar, la Comisién obtiene del Gobierno todo tipo de informa-
cién relativa a la Unién Europea, celebrdndose numerosas comparecencias de
los distintos ministros que informan sobre los Gltimos Consejos de sus ramos
respectivos siempre desde una perspectiva institucional, sin perjuicio de que
el Ministro pueda acudir también a la Comisién parlamentaria competente por
razébn de la materia. Estas informaciones tienen una funcion de control y de
elaboracion de estudios. En tercer lugar, la Comisidon se relaciona con todo tipo
de autoridades y 6rganos semejantes.

% Con anterioridad a dicha Ley la Ley 47/1985, de 27 de diciembre, de Bases de Delegacion del
Gobierno para la aplicacién de los derechos de las CCEE, reguld la presente Comision mixta atribu-
yéndole la funcion de controlar la transposicion del acervo comunitario al ordenamiento espafiol,
al producirse la incorporacién de Espafia a la Comunidad. Esta funcion permanece si bien tiene
menor importancia.

La actual Comision Mixta es una Comision mixta Congreso-Senado creada por Ley y formada por
cuarenta y dos parlamentarios y presidida por el Presidente del Congreso de los Diputados quien
puede delegar la presidencia.

Puede verse M. CIENFUEGOS MATEQ, “La Comision Mixta para la Unidn Europea: analisis y balance
de una década de actividad en el seguimiento de los asuntos comunitarios”, Gaceta Juridica de la
CE y de la Competencia, 1997 D-27 pp.7 y ss.
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4, El Protocolo sobre la funcion de los Parlamentos nacio-
nales en la Union Europea anejo al Tratado por el que se
instituye una Constitucion para Europa

A causa de la especial preocupacion generada durante los Gltimos afios en
torno al papel de los Parlamentos nacionales en la arquitectura europea (y que
se hiz6 patente en la Declaracién n°23 del Tratado de Niza) era inevitable que
se previese en la Constitucion Europea una regulacién en torno a esta cuestion.
Concretamente, se ha contemplado la misma en el Protocolo sobre la funcién de
los Parlamentos nacionales en la Unién Europea.

Por medio de esta regulacion indirectamente se ha conseguido una cierta
europeizacion de la concepcion del papel de los Parlamentos nacionales, pues ya
no va a corresponder exclusivamente a los Estados miembros la definicion de la
funcién misma de los Parlamentos nacionales.

En cuanto al contenido general del Protocolo n°1 sobre la funcién de los
Parlamentos nacionales en la Unién Europea, anejo a la Constitucion Europea,
reconoce éste, en primer lugar, que el modo en que cada Parlamento nacional ha
de realizar el control de su propio Gobierno con respecto a las actividades de la
Unidn atafie a la organizacion y practica constitucional propias, es decir, seria
una cuestion interna de cada Estado. '

Afiade seguidamente que se desea impulsar una mayor participacion de los
Parlamentos nacionales en las actividades de la Unién Europea, incrementando
su capacidad para manifestar su opinién sobre las propuestas legislativas y otros
asuntos que consideren de especial interés.

Para reforzar el papel de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea, se
estima que han de mejorarse dos aspectos, que son los que tratara el Protocolo:
primeramente, el deber de remitir informacion a los Parlamentos nacionales de los
Estados miembros, v, en segundo lugar, la cooperacion interparlamentaria.

Como puede observarse, este Protocolo sigue la misma sistematica que
el Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam, pero veremos a continuacién que
el contenido se ha ampliado y se ha perfeccionado mucho, atendiendo a las
sugerencias de reforma y mejora que desde distintos foros venia propugnan-
dose, especialmente por lo que respecta a la informacién a los Parlamentos
nacionales.

Respecto al deber de remision de informacion a los Parlamentos, se exige por
el Protocolo que todos los documentos de consulta de la Comision (Libros Blancos,
Libros Verdes, Comunicaciones) sean transmitidos directamente por la Comision a
los Parlamentos nacionales de los Estados miembros cuando se publiquen
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Esto por lo que se refiere a los documentos de consulta, pero también se
establece que todas las propuestas legislativas remitidas al Parlamento Europeo y
al Consejo de Ministros se remitiran al mismo tiempo por la Comision a los Parla-
mentos nacionales de los Estados miembros. La remision por la Comisién significa
que se ha adoptado una mejora en este sentido respecto del Protocolo anejo al
Tratado de Amsterdam, segin el cual eran los propios Gobiernos los encargados
de la remision.

La Comisién remitira asimismo a los Parlamentos nacionales, al mismo tiempo
que al Parlamento Europeo y al Consejo de Ministros, el programa legislativo anual
asi como cualquier otro instrumento de programacién legislativa o de estrategia
politica que presente a ambas instituciones.

Hasta ahora nos hemos referido a los instrumentos que se arbitran en la
Constitucién para procurar el fortalecimiento de los Parlamentos nacionales
cuando las relaciones han sido iniciadas por las instituciones comunitarias,
pero es preciso sefialar que se recoge, también como novedad en este Pro-
tocolo, un derecho de los Parlamentos nacionales de dirigirse directamente
a los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo de Ministros y de la
Comisién (por tanto, iniciando los Parlamentos nacionales la relacién juridica,
a diferencia de los casos anteriores) remitiendo un dictamen motivado sobre
la conformidad de una propuesta legislativa con el principio de subsidiariedad
con arreglo al procedimiento previsto en el Protocolo n°2 anejo a la Consti-
tucién Europea relativo a la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

Tal como venia propugnando la COSAC en diferentes Contribuciones y también
la doctrina, debfan introducirse medidas para lograr que el plazo de seis semanas
que el Protocolo de Amsterdam disponia fuese real y no se viese reducido por la
lentitud burocratica o el incierto dies a quo que podia establecer el Gobierno para
efectuar las remisiones de informacion a los Parlamentos nacionales.

La Convencion tomd nota de estos problemas que la COSAC le habia
hecho saber y, en este sentido, sefiala el Protocolo que entre el momento en
que la Comisidn transmita al Parlamento Europeo, al Consejo de Ministros y a
los Parlamentos nacionales de los Estados miembros una propuesta legislativa
y la fecha de inclusién de dicha propuesta en el orden del dia del Consejo de
Ministros con miras a su adopcion o a la adopcién de una posicion en el marco
de un procedimiento legislativo ha de transcurrir un plazo de seis semanas, que
han de transcurrir necesariamente, ya que no podra constatarse ningin acuerdo
sobre una propuesta legislativa salvo en casos urgentes debidamente motivados.
Es, indudablemente, ésta una medida que tiende a fortalecer el papel de los
Parlamentos nacionales en la elaboracién del Derecho comunitario.
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Asimismo, entre la inclusién de dicha propuesta en el orden del dia del
Consejo de Ministros y la adopcién de una posicion debera transcurrir un plazo
de diez dias, lo cual supone que se prolonga en la practica diez dias el plazo de
seis semanas.

Otra regla que se ha introducido ex novo en este mismo sentido es que los
ordenes del dia y los resultados de las sesiones del Consejo de Ministros, inclui-
das las actas de las sesiones del Consejo de Ministros en las que éste delibere
sobre propuestas legislativas, se comunicaran directamente a los Parlamentos
nacionales de los Estados miembros al mismo tiempo que a los Gobiernos de los
Estados miembros.

En los apartados finales de este Protocolo, en coherencia con el articulo
IV-444 de la Constitucion Europea, se prevé el deber de informar previamente a
los Parlamentos nacionales de los Estados miembros cuando el Consejo Europeo
decida sustituir un procedimiento especial de elaboracién de leyes o leyes marco
europeas por un procedimiento ordinario y cuando decida sustituir la regla de
la unanimidad por la regla de la mayoria cualificada en un ambito concreto.

En el articulo 7 de este Protocolo se afirma también que el Tribunal de Cuentas
debe remitir a titulo informativo su Informe Anual a los Parlamentos nacionales
de los Estados miembros.

Por lo que respecta a la cooperacién interparlamentaria, el Protocolo de la
Constitucion no introduce reformas con respecto al Protocolo anterior del Tratado
de Amsterdam. ‘

Se afirma que el Parlamento Europeo y los Parlamentos nacionales definiran
conjuntamente el modo de organizar y potenciar de manera eficaz y regular la
cooperacion interparlamentaria en el seno de la Unién Europea.

Asimismo, la COSAC podra dirigir al Parlamento Europeo y al Consejo de
Ministros y a la Comision cualquier contribucién que juzgue conveniente. La COSAC
fomentara ademas el intercambio de informacion y de practicas idoneas entre los
Parlamentos nacionales de los Estados miembros y el Parlamento Europeo y entre
sus comisiones especializadas.

La COSAC podra organizar conferencias interparlamentarias sobre temas
concretos, en particular para debatir temas de politica exterior y de seguridad
com(n, asi como de politica comin de seguridad y de defensa.

Las aportaciones de la Conferencia no vincularan en absoluto a los Parlamentos
nacionales de los Estados miembros ni prejuzgaran su posicion como ya sefalare
el Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam.
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5. El Derecho administrativo regulador de las instituciones
comunitarias y de sus relaciones juridicas con los ciuda-
danos, empresas y Estados miembros.

Junto a las relaciones de Derecho administrativo, condicionadas por el Dere-
cho comunitario, que entablan las Administraciones de los Estados miembros con
sus nacionales, estan las relaciones de Derecho administrativo, reguladas por el
Derecho comunitario, que entablan directamente las instituciones comunitarias
con los nacionales de los Estados miembros.

En torno a este tipo de relaciones juridico-administrativas de Derecho
comunitario entabladas con las instituciones comunitarias, al igual que ocurre
con las relaciones juridicas entabladas entre las Administraciones nacionales y
los ciudadanos, se ha desarrollado una intensa labor jurisprudencial por parte
de la justicia comunitaria y, asimismo, existe una copiosa reglamentacion
especial de Derecho comunitario que regula la actuacion de las instituciones
comunitarias.

No puede de manera alguna menospreciarse la significacion de este tipo de
regulaciones y doctrinas jurisprudenciales desde el punto de vista del Derecho
administrativo europeo. Mas bien, dentro del Derecho administrativo europeo es
preciso considerar el Derecho regulador de las distintas relaciones juridicas que se
entablan en el seno de la Unién europea entre los ciudadanos y las instituciones
comunitarias, relaciones juridicas cada vez mas numerosas y mas problematicas
desde un punto de vista juridico.

Algunos ejemplos pueden ser las relaciones juridicas de Derecho adminis-
trativo europeo en torno a la imposicién de una sancién, el acceso a la funcién
plblica comunitaria, (a contratacion de obras o suministros, etc.

Importa especialmente desarrollar esta parte o variante del Derecho administrativo
europeo a fin de garantizar debida y suficientemente las posiciones juridicas de los
ciudadanos, ya que se observan ciertas lagunas en el Derecho administrativo de las
instituciones comunitarias que repercuten en una deficiente proteccion de los derechos
de dichos ciudadanos (sobre este tema véase la cuarta parte de este trabajo).

6. El Derecho comparado. Remision.

Como ha podido comprobarse, el Derecho comparado esta en la base de
la jurisprudencia comunitaria, vehiculo esencial para la realizacién del Derecho
administrativo europeo.
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De ahi que la doctrina que ha estudiado el Derecho administrativo europeo
no haya dudado en subrayar la importancia del Derecho comparado .

En este sentido, el Derecho comparado es un vehiculo que permite a la doc-
trina un amplio radio de acci6n para hacer avanzar el Derecho com(n europeo *.
En esta linea, llega a reclamarse una actitud doctrinal més favorable al Derecho
comparado ** y a la “europeizacion de la doctrina cientifica” .

En este contexto (pues la relacidn entre el Derecho administrativo europeo
y el Derecho comparado se estudia en el capitulo correspondiente de este trabajo)
pueden presentarse ciertos problemas generales que afectan al Derecho adminis-
trativo europeo, concretamente la existencia de divergencias significativas entre
los Derechos de los Estados miembros.

Y es que la propia definicion del Derecho administrativo, su extensién y li-
mites, no es coincidente entre los distintos Estados europeos; asi, en Espafia esta
muy extendida la opinién de que el Derecho administrativo es el Derecho regulador
de las distintas actividades de la Administracion piblica. En cambio, en Alemania
rige un principio de libertad de eleccién (Wahlfreiheit) entre el Derecho piblico y
el Derecho privado para la realizacion de dichas actuaciones. Las diferencias son en
principio alin mas acusadas entre los Derechos de los Estados del Continente europeo
y el Derecho britanico (véase infra la sexta parte, sobre estas cuestiones).

¢ (.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, “Consideraciones sobre la formacion de un Derecho Europeo”, Revista
Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, 1999 200 pp.11 y ss.; J. SCHWARZE,
Europdisches... pp.73, 77, 83; WOLFF/BACHOF/STOBER, Verwaltungsrecht I... § 1.22 p.22 y § 13.6
p.115; sobre el Derecho comparado R. SCHNUR, “Uber vergleichende Verwaltungswissenschaft”, en
H. SIEDENTOPF (coord.), Verwaltungswissenschaft, 1976, pp.349 y ss.; A. BLECKMANN, Studien...
pp.96 y ss.; BEUTLER/BIEBER/SIPKORN/STREIL, Die Europdische Union, Baden-Baden 1993; R.
GEIGER, EG-Vertrag, Miinchen 1995, pp.307 y ss. y 740 y ss.; L. MILLAN MORO, La armonizacion de
legislaciones en la CEE, Madrid 1986.

EL Derecho comparado puede considerarse como un arma del Derecho administrativo europeo; E.
SCHMIDT-ASSMANN, “Zur Européisierung...” p.517 (“die dritte Kraft der Europdisierung des Verwal-
tungsrechts”, neben dem Recht der EG und des Europarates und Menschenrechtskonvention”); E.
SCHMIDT-ASSMANN, “Deutsches...” p.929 (el Derecho comparado es un medio de profundizar en las
repercusiones mutuas -wechselseitiger Einwirkungen- y de lograr propuestas -Lésungsmodelle-);
H.W. DAIG, “Zur Rechtsvergleichung und Methodenlehre im Europdische Gemainschaftsrecht”, en
H. BERNSTEIN (coord.), Festschrift fiir K. Zweigert, Tiibingen 1981, pp.395 y ss.

% G. COCCO, “Una convivenza...” p.641; H. COING, “Europdisierung der Rechtswissenschaft”, NJW,
1990, pp.937 y ss.; P. HABERLE, “Diskussionsbeitrag zu: Der Verfasungsstaat als Glied einer
europdischen Gemeinschaft”, VWDStRL 50 (1991), p.156; B. GRORFELD, Macht und Ohnmacht der
Rechtsvergleichung, Tiibingen 1984, p.53; A. JUNKER, “Rechtsvergleichung als Grundlagenfach”,
JZ, n°19 1994, p.921.

57 WOLFF/BACHOF/STOBER, Verwaltungsrecht I... § 1.22 p.22 y § 13.6 p.115.
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Lo méas normal es no obstante que las diferencias afecten simplemente al
modo de manifestarse principios que son comunes, en esencia, en los distintos
Estados miembros. Por ejemplo, siendo comiin la idea de la sujecién a Derecho
del poder pablico, las féormulas que los Estados miembros han desarrollado
con este fin han podido hacer mayor hincapié en el principio de legalidad
(caso del Derecho francés), o en el Estado de Derecho y la proteccion de los
derechos subjetivos (caso del Derecho aleméan) o en el Rule of law propio del
Derecho britanico.

Y lo mismo podria decirse respecto del principio de separacién de poderes,
de los derechos fundamentales, del sistema procesal administrativo ¢, de la orga-
nizacién administrativa °, etc.

También es preciso reconocer que los problemas y retos que han de re-
solver las Administraciones de los distintos Estados miembros se presentan de
forma muy similar entre si, lo que en el fondo facilita la aproximacion de las
soluciones juridicas °°.

7. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Aungue breve quiere hacerse también una referencia a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, desarrollada en aplicacion del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales (hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 ¢?).

% Veéase J. SCHWARZE, Europdisches... pp.13 y ss., nota a pie de pagina 37.
% J. BELL, “Convergences...” pp.2 y ss.

80 Esta referencia hecha en altimo lugar nos llevaria a enfoques propios de la ciencia administrativa;
véase C. CONDE MARTINEZ, “EL proceso de convergencia y la europeizacién de las Administraciones
nacionales”, Revista de Derecho comunitario europeo, 1998 4 pp.683 y ss.

81 En Espafia dicho Convenio fue ratificado mediante Instrumento de 26 de septiembre de 1979.
Véase E. GARCIA DE ENTERRIA/E.LINDE/L.I.ORTEGA/M.SANCHEZ MORON, El sistema europeo
de proteccion de los derechos humanos, Madrid 1979 in toto; D.A. LEONARDI, “The Strasbourg
System of Human Rights Protection: Europeanisation of the Law through the Confluence
of the Western Legal Traditions”, European Review of Public Law, Vol.8 n.4 pp.1139 y ss.;
D. CAMARA DEL PORTILLO “La eficacia en Espafia de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, REDA 87 1995 p.451; J.J. GONZALEZ RIVAS, “El Juez nacional espafiol
y la jurisprudencia de los Tribunales Europeos. Reflexiones sobre el estatuto europeo del
Juez”, Revista Noticias de la Unidn Europea, 142 1996.
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En efecto, se justifica dicha referencia considerando que esta jurisprudencia
se “sitlia modélicamente en los terrenos propios del Derecho administrativo” 2.

De ahi que se haya dicho que “se aprecia la formulacion de un ius commune
de los derechos humanos propiciada por la doctrina del TEDH” y que “ambos or-
denamientos (administrativo y europeo de los derechos humanos) aparecen como
sistemas no independientes sino complementarios” %. EL “Convenio de Roma estaria
propiciando una intensa y callada europeizacion sobre el Derecho espafol” (L.
MARTIN-RETORTILLO BAQUER) .

Se plantea, no obstante, el problema de determinar el alcance de la eficacia de
las resoluciones del TEDH. Pese al caracter declarativo de sus resoluciones ® lo cierto
es que no puede negarse la repercusion de este tipo de sentencias sobre los Derechos
nacionales, como afirma E. GARCIA DE ENTERRIA cuando refiriéndose a un ejemplo
concreto mantiene que “uno de los grandes logros del Tribunal ha sido haber forzado
a dos Estados europeos que habian quedado rezagados en las posiciones tradicionales
del siglo XIX en la materia, a dictar Leyes que han instaurado un verdadero sistema
jurisdiccional contencioso-administrativo, Holanda y Suecia” °.

En este sentido, la reparacion de la lesién sufrida por el demandante puede
Llevar consigo la necesidad de una reforma legislativa o la derogacion de un pre-
cepto normativo o la revocacién de un acto administrativo, no siendo precisamente
infrecuentes los casos en los que todo esto se ha producido .

62 J.M. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Derecho administrativo y Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Madrid 1996; A. CARRILLO SALCEDO, “El sistema jurisdiccional europeo de proteccion de los derechos
humanos: la Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Poder Judicial, nimero
especial VI CGPJ 1989 p.247; J.A. PEREZ-BEVIA, La aplicacién del Derecho Piiblico extranjero, Madrid
1989.

63 J.M. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Derecho... p.32.
6 L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, La Europa de los derechos humanos, Madrid 1998 p.120.

65 \gase D. CAMARA DEL PORTILLO, “La eficacia en Espafia de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, REDA 87 1995 p.451; y R. GARCIA VARELA, “La inejecutabilidad en Espafa
de las sentenicas del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos”, La Ley Tomo 5 1997 p.1837
D-283. Véase también La Ley 4690 1998.

6  Prologo del libro, anteriormente citado, de J.M. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT.

¢ Por ejemplo, la sentencia del TEDH de 9 de octubre de 1979 (Caso Airey) consigui6 que el Dere-
cho irlandés realizara una reforma a efectos de reconocer un sistema de justicia gratuita. En este
sentido, la sentencia del TEDH de 22 de octubre de 1981 (caso Dudgeon) provocé la reforma de
la legislacion penal sobre homosexualidad, de Irlanda del Norte, etc.
Considérese, por otra parte, el articulo 50 del TEDH, a cuyo tenor si el Derecho interno sélo permite
de manera imperfecta reparar las consecuencias de la resolucion, el Tribunal “(...) concederd, si

w
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Igualmente, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
puede repercutir en el plano judicial, asumiendo los drganos jurisdiccionales del
Estado miembro la doctrina del TEDH. En este sentido, puede citarse la sentencia
del TEDH de 9 de diciembre de 1994, asunto Lépez Ostra contra Espafia ®, en la
cual se considera que la invocacion del derecho al respeto de la vida familiar y de
domicilio es suficiente para obligar a la Administracién espafiola a dictar las me-
didas de proteccion necesarias para su tutela efectiva (en relacién con el irregular
funcionamiento de una depuradora). Interesa aqui subrayar que esta sentencia
sirve en Espafia de apoyo a los 6rganos jurisdiccionales del orden contencioso-
administrativo para llegar a conclusiones similares a las del Tribunal Europeo
(asi, la ejemplar STSJ de Valencia de 7 de marzo de 1997, AA 8 1997, que hemos
comentado en REALA 276 1998).

Otro ejemplo puede referirse al derecho al Juez ordinario. Segtn el Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos debe distinguirse entre una vertiente subjetiva
y otra objetiva en el derecho al Juez imparcial (sentencia de 28 de octubre de
1998%) lo mismo que hace el Tribunal Constitucional espafiol (en su STC 7/1997,
cuyo fundamento juridico 3°):

“Este Tribunal ha incluido, en el ambito del derecho a un proceso con todas
las garantias, el derecho a un Juez imparcial. Desde el principio y con apoyo en la
Jjurisprudencia del TEDH (asunto Piersack, de 1 de octubre de 1982 y De Cubber, de
26 de octubre de 1984), hemos distinguido en este derecho una doble vertiente:
la subjetiva, que trata de evitar la parcialidad del criterio del Juez -o su mera
sospecha- derivada de sus relaciones con las partes, y [a objetiva, que trata de
evitar esa misma parcialidad derivada de su relacion con el objeto del proceso o
de su relacion organica o funcional con el mismo”.

No obstante las intensas repercusiones que pueden producirse, lo mas nor-
mal es que exista una compatibilidad esencial entre los Derechos de los Estados

procede, una satisfaccién equitativa de la parte lesionada”; L.M. BUJOSA VADELL, Las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el ordenamiento espariol, Madrid 1997 pp.143 y ss.;
J.M. MORENILLA RODRIGUEZ, “La ejecucidn de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Poder Judicial, 1989 n°15 pp.53 y ss.

58  Esta sentencia puede consultarse en la serie de Publicaciones Oficiales del TEDH, Serie A 303-C;
resumidamente, AJA 178 1994. Sobre esta sentencia J.A. CARRILLO DONAIRE/R. GALAN VIOQUE,
REDA 86 1995, pp.271 y ss.; F. LOPEZ RAMON, REDA 95 1997, p.356; L. MARTIN-RETORTILLO BA-
QUER, RAP 137 1995, pp.7 v ss.; F. VELASCO CABALLERO, REDC 45 1995, pp.305 vy ss.

% En cuanto al fondo, esta sentencia del Tribunal Europeo resuelve que, en el asunto C.A. contra
Espafia, existid violacion del articulo 6.1 del Convenio de Derechos Humanos ya que determinados
Magistrados resolvieron, primero, un recurso de apelacion contra un auto de procesamiento vy,
después, juzgaron también los hechos.

[]
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europeos y la jurisprudencia del TEDH. Por ejemplo, en Espaiia el articulo 24.2
de la Constitucion reconoce el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas, en sentido similar a como también lo hacen el articulo 14.3.c del PIDCP,
que proclama el derecho de toda persona acusada de un delito “a ser juzgada sin
dilaciones indebidas”, y el articulo 6.1 del CEDH, que reconoce que “toda persona
tiene derecho a que su causa sea oida (...) dentro de un plazo razonable”.

En un plano jurisprudencial, siguiendo con este ejemplo, el Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos afirma que el “caracter razonable de la duracion del
procedimiento” se aprecia “siguiendo las circunstancias del caso y teniendo en
cuenta los criterios consagrados por la jurisprudencia del Tribunal, sobre todo la
complejidad del asunto, el comportamiento del demandante y de las autoridades
competentes” (STEDH de 21 de abril de 1998 ArTC 13 1998; STEDH de 22 de abril
de 1998 ArTC 14 1998).

Y también el Tribunal Constitucional espafol considera que el concepto de
dilaciones indebidas, indeterminado y abierto, debe ser dotado de contenido con-
creto en cada caso, mediante la aplicacion a sus circunstancias especificas de los
factores objetivos y subjetivos que sean congruentes con su enunciado genérico
(SSTC 180/1996 y 31/1997, entre otras) 7°.

7 Como tales factores se pueden identificar la complejidad del litigio, los mérgenes ordinarios de
duracion de los litigios del mismo tipo, el interés que en aquél arriesga la parte, su conducta
procesal y la conducta de las autoridades. Esta doctrina ha sido constantemente seguida por nu-
merosos pronunciamientos (SSTC 28/1989, 81/1989, 215/1992, 69/1993, 179/1993, 197/1993,
313/1993, 144/1994 y 324/1994).

Este derecho puede resultar asi vulnerado tanto cuando el tiempo invertido en resolver definiti-
vamente un litigio supera lo razonable, como cuando exista una paralizacién del procedimiento,
que por su excesiva duracion esté igualmente injustificada y suponga una alteracion del curso
del proceso, como se ha estimado en reiteradas ocasiones por el Tribunal Constitucional (SSTC
133/1988, 7/1995 y 144/1995).

Lo mismo debe predicarse cuando la dilacion se deba a carencias estructurales de la organizacién
judicial, pues -dado el lugar que la recta y eficaz administracién de justicia ocupa en una socie-
dad democrética-, no es admisible llegar a una interpretacién restrictiva respecto del alcance y
contenido de este derecho con base en distinciones sobre el origen de la dilacion que el propio
precepto constitucional no establece. Por contra, es exigible que los Jueces y Tribunales cum-
plan su funcién jurisdiccional, garantizando la libertad, la justicia y la seguridad, con la rapidez
que permita la duracién normal de los procesos, lo que lleva implicita la dotacidn a los 6rganos
judiciales de los necesarios medios personales y materiales (SSTC 36/1984, 223/1988, 50/1989,
81/1989 y 35/1994).

Sin embargo, para que el Tribunal Constitucional conceda el amparo en estos casos es necesario
que el recurrente haya acreditado que la dilacién ha sido denunciada ante el 6rgano judicial en el
proceso a quo. La razon de esta limitacion estriba en la necesidad de una invocacién previa que la
jurisprudencia del Alto Tribunal ha considerado esencial para respetar el principio de subsidiariedad
que informa el amparo constitucional (SSTC 100/1996, 180/1996, 181/1996, 31/1997, 53/1997
y 136/1997).

7]
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Pero, junto a estos enfoques, donde quizas el tema de la repercusion de
la jurisprudencia del TEDH plantee mayor interés, desde el punto de vista del
Derecho administrativo europeo, sea en “la influencia que tiene la jurisprudencia
del Tribunal de Derechos Humanos en las declaraciones judiciales del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas” 7*.

Este tipo de influencias alude de forma especial a la repercusién sobre la
jurisprudencia comunitaria, de la jurisprudencia del TEDH, y en general del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

RECAPITULACION.

La europeizacion de los Derechos de los Estados miembros es un fenémeno ca-
racteristico en la actualidad que plantea la discusion sobre la existencia de un Derecho
administrativo europeo, dando lugar a actitudes doctrinales dispares entre si.

Se corrobora la existencia de ciertas vias que manifiestan la presencia de un Dere-
cho administrativo europeo, esencialmente la jurisprudencia comunitaria y en particular
su “repercusion” en el plano de la ejecucién del Derecho comunitario por parte de las
Administraciones nacionales. Pero también es preciso considerar las “regulaciones”
dictadas a instancia de las instituciones comunitarias. Asimismo, dentro del Derecho
administrativo europeo es necesario tener en cuenta el Derecho administrativo que
regula las relaciones juridicas directamente entabladas entre las instituciones comu-
nitarias y los ciudadanos, empresas o Estados de la Union Europea.

7 G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS/A. VALLE GALVEZ, “El Derecho comunitario y las relaciones entre el
Tribunal de Justicia de.las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los
Tribunales constitucionales nacionales”, Revista de Derecho comunitario europeo, 1997 2 p.341.
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CAPITULO UNICO

LA PARTIC[PACI()N DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN LA UNION EUROPEA 72,

1. Planteamiento.

En la parte anterior de este trabajo se planteaban ya cuestiones directamente
relacionadas con las Comunidades Auténomas en el contexto de la ejecucion del

2 Sobre el tema que nos ocupa interesa aunque sélo sea resefiar estas disposiciones, reiterando o
completando las citadas en este trabajo:

1. Real Decreto 2105/96, de 21 de septiembre, por el que se crea la Consejeria de Asuntos Autono-
micos en la Representacién Permanente de Espafia (BOE 229, de 21 de septiembre, p. 38934).

2. Real Decreto 1317/97, de 1 de agosto, del Ministerio de Presidencia sobre Comunicacion previa
a la Administracion General del Estado y publicacién oficial de los Convenios de cooperacion
transfronteriza de Comunidades Autonomas y entidades locales con entidades territoriales
extranjeras. (BOE 207, de 29 de agosto, p. 25908). Desarrollado por Resolucién de 14 de
noviembre de 1997 de la Secretaria de Estado para Administraciones Territoriales.

3. Ley 23/1998, de 7 de julio, que regula la cooperacion internacional para el desarrollo (BOE
162, de 8 de julio, p. 22755).

4. Reglamento Interno de la CARCE (aprobado en la reunion del 5 de junio de 1997). Deroga el
Reglamento interno acordado en la reunion del 14 de junio de 1994.

5. Acuerdo modificando el Acuerdo de Institucionalizacion de la CARCE, ampliando su ambito
tematico (CARCE, 14 de junio de 1994).

6. Acuerdo de institucionalizacion de la CARCE (CARCE, 29 de octubre de 1992).

Igualmente, interesan los siguientes Acuerdos de la CARCE: -

1. Para regular la intervencion de las Comunidades Auténomas en las actuaciones del Estado
en procedimientos precontenciosos de la Comision de las comunidades Europeas y en los
asuntos relacionados con el Tribunal de Justicia que afecten a sus competencias (CSARCE, 29
de noviembre de 1990).

2. En materia de ayudas piblicas (CSARCE, 29 de noviembre de 1990).

3. Sobre la participacion interna de las Comunidades Auténomas en los Asuntos Comunitarios a
través de las Conferencias Sectoriales (CARCE, 30 de noviembre de 1994).

[]
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Derecho comunitario. Conviene, no obstante, abordar con mayor profundidad el
tema de las regiones en Europa.

El tema de la Unién Europea y las regiones admite diversas perspectivas. Una
de ellas, de creciente actualidad, es la relativa a la participacion de las Comunidades
Autdénomas en el marco institucional europeo.

Para abordar esta cuestion puede hablarse de la existencia de dos modos
posibles de participacion:

El primero es la participacion externa, es decir la participacion directa de
las Comunidades Auténomas en las instituciones europeas.

El segundo es la participacién interna, es decir la participacion de las Co-
munidades Auténomas en los procesos europeos de caracter normativo en los que,
en principio, sélo procede la participacion directa del Estado como entidad que
directamente entabla relaciones juridicas con las instituciones comunitarias. A su
vez, esta variante admite dos modalidades:

La primera se refiere a la fase ascendente de la elaboracion y aprobacién de normas
comunitarias. Desde este punto de vista se trata de averiguar si es posible, o en qué
grado o modo, una participacion de las Comunidades Auténomas en esta fase.

La sequnda alude a la aplicacién y ejecucion de estas normas una vez han
sido aprobadas. Se trata, pues, de una fase propiamente descendente o, cuando
menos, asi suele denominarse.

4. Sobre la creacion de un Consejero para Asuntos Autonomicos en la Representacion Permanente
de Espafia ante la UE (CARCE, 22 de julio de 1996). ‘

5. Relativo al procedimiento para cumplir lo establecido en el Real Decreto 1317/1997, de 1
de agosto, sobre comunicacion -previa a la Administracion General del Estado y publicacion
oficial de los Convenios de Cooperacion Transfronteriza con entidades territoriales extranjeras
(CARCE, 2 de diciembre de 1996). Puede consultarse el Real Decreto 1317/1997.

Relativo a la participacién de las Comunidades Auténomas en los procedimientos ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (CARCE, 11 de diciembre de 1997).

7. Acuerdo parea la participacion de las Comunidades Auténomas en los Comités interguberna-
mentales de control de la Comisi6n.

8. Sobre Seguridad Social y asistencia sanitaria de las personas que prestan sus servicios en las
Delegaciones y Oficinas de las Comunidades Autonomas en Bruselas (CARCE, 11 de diciembre
de 1997).

Asimismo, interesan las siguientes disposiciones del Comité de las Regiones:

Dictamen “Legislar mejor 1999: Una responsabilidad que debe compartirse”.

Dictamen “La aplicacion de la legislacién de la UE por las regiones y los entes locales”.

Dictamen “EL gobierno local y regional en el corazén de Europa”.

Dictamen “La Conferencia Intergubernamental del 2000".

Proceso de elaboracion de una Carta de Derechos Fundamentales para la Unién Europea.

Reglamento Interno del Comité de las Regiones.
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2. La participacion interna: fases ascendente y descendente.

Esta participacion se realiza a través de las conferencias sectoriales y las
conferencias bilaterales.

Una primera referencia sobre las citadas conferencias puede encontrarse,

como es sabido, en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Com(n.

Su articulo 5 afirma que “la Administracion General del Estado 'y la Adminis-
tracién de las Comunidades Autonomas pueden crear 6rganos para la cooperacion
entre ambas, de composicion bilateral o multilateral, de &mbito general o de ambito
sectorial, en aquellas materias en las que exista interrelacién competencial, y con
funciones de coordinacién o cooperacién segtn los casos” .

En el tema que nos ocupa interesa la Conferencia para Asuntos relacionados
con las Comunidades Europeas (CARCE).

7 Dice el articulo: A efectos de lo establecido en el presente Capitulo, no tienen la naturaleza de
érganos de cooperacion aquellos drganos colegiados creados por la Administracion General del
Estado para el ejercicio de sus competencias en cuya composicion se prevea que participen repre-
sentantes de la Administracién de las Comunidades Auténomas con la finalidad de consulta. 2. Los
organos de cooperacién de composicion bilateral y de ambito general que redinan a miembros del
Gobierno, en representacion de la Administracion General del Estado, y a miembros del Consejo
de Gobierno, en representacion de la Administracion de la respectiva Comunidad Auténoma, se
denominan Comisiones Bilaterales de Cooperacion. Su creacidn se efecta mediante acuerdo, que
determina los elementos esenciales de su régimen. 3. Los 6rganos de cooperacion de composicion
multilateral y de &mbito sectorial que renen a miembros del Gobierno, en representacion de la
Administracion General del Estado, y a miembros de los Consejos de Gobierno, en representacion
de las Administraciones de las Comunidades Auténomas, se denominan Conferencias Sectoriales.
El régimen de cada Conferencia Sectorial es el establecido en el correspondiente acuerdo de
institucionalizacion y en su reglamento interno. 4. La convocatoria de la Conferencia se realizara
por el Ministro o Ministros que tengan competencias sobre la materia que vaya a ser objeto de la
Conferencia Sectorial. La convocatoria se haré con antelacion suficiente y se acompaniara del orden
del diay, en su caso, de la documentacion precisa para la preparacion previa de la Conferencia. 5.
Los acuerdos que se adopten en una Conferencia Sectorial se firmaran por el Ministro o Ministros
competentes y por los titulares de los drganos de gobierno correspondientes de las Comunidades
Auténomas. En su caso, estos acuerdos podrén formalizarse bajo la denominacién de Convenio de
Conferencia Sectorial. 6. Las Conferencias Sectoriales podran acordar la creacion de comisiones
y grupos de trabajo para la preparacion, estudio y desarrollo de cuestiones concretas propias del
ambito material de cada una de ellas. 7. Con la misma finalidad, y en ambitos materiales especi-
ficos, la Administracion General del Estado y las Administraciones de las Comunidades Autonomas
podrén constituir otros 6rganos de cooperacién que redinan a responsables de la materia. 8.
Cuando la materia del ambito sectorial de un 6rgano de cooperacién de composicion multilateral
afecte o se refiera a competencias de las Entidades Locales, el pleno del mismo puede acordar
que la asociacion de éstas de ambito estatal con mayor implantacion sea invitada a asistir a sus
reuniones, con caracter permanente o segtn el orden del dia.

[]




EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO Parte II

Esta Conferencia, constituida en 1988, fue institucionalizada en 1992 median-
te un Acuerdo de institucionalizacion de la Conferencia para Asuntos relacionados
con las Comunidades Europeas (CARCE). Su objetivo principal es desarrollar esque-
mas de participacion de las Comunidades Auténomas en ambas fases ascendente
y descendente referidas anteriormente.

Su propio funcionamiento puso de manifiesto la necesidad de acometer una
regulacion normativa para consolidar este sistema y garantizar un procedimiento de
intervencion efectiva de las Comunidades Autdnomas en la elaboracion y ejecucion
del Derecho comunitario. De ahi que se dictara la Ley 2/1997, de 13 de marzo, que
regula la Conferencia para Asuntos relacionados con las CCEE y posteriormente el
Reglamento interno (que deroga el Reglamento anterior de 14 de junio de 1994 que
se habia aprobado conforme al propio Acuerdo de institucionalizacién de 1992).

El esquema de la Ley es el siguiente:

Articulo 1: definicion.

Articulo 2: composicion

Articulo 3: funciones.

Articulo 4: régimen de funcionamiento.

Disposiciones Adicionales: Cooperacion bilateral y Ceuta y Melilla.

Conforme a esta Ley, “La Conferencia para Asuntos Relacionados con las
Comunidades Europeas, que se regula en la presente Ley, es un 6rgano de coope-
racion entre el Estado y las Comunidades Auténomas para articular adecuadamente
la concurrencia de éstas en las cuestiones propias de su participacién en los
asuntos comunitarios europeos. En particular, la Conferencia debe garantizar la
participacion efectiva de las-Comunidades Autdnomas en la fase de formacion de
la voluntad del Estado ante las instituciones comunitarias y en la ejecucion del
Derecho comunitario” 4,

7 En cuanto a su composicién, estard constituida la Conferencia por el Ministro de Administraciones
Pablicas, que la presidira, y por el Consejero que, como responsable de los asuntos que integran
el ambito de materias de la misma, sea designado por cada Comunidad Auténoma, de acuerdo
con sus normas de organizacion interna. En la representacion de la Administracion del Estado
se integraran tanto el Secretario de Estado de Politica Exterior y para la Union Europea como el
Secretario de Estado para las Administraciones Territoriales.

Y respecto de sus funciones, la Conferencia, como 6rgano de cooperacion, de consulta y delibera-

cion entre el Estado y las Comunidades Auténomas, y sin perjuicio de sus respectivas facultades

de actuacion en el marco de sus competencias, entendera de las siguientes materias:

- Lainformacion a las Comunidades Auténomas y la discusion en comin sobre el desarrollo del
proceso de construccion europea.

- laarticulacion de mecanismos para hacer efectiva la participacion de las Comunidades Autd-
nomas en la formacion de la voluntad del Estado en el seno de las Comunidades Europeas.
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Sobre el tema que nos ocupa, de la participacion que en concreto correspon-
de a las Comunidades Autdnomas en las referidas fases ascendente y descendente,
hay que estar a la Resolucion de 10 de marzo de 1995 de la Secretaria de Estado
para Administraciones Territoriales que publica el Acuerdo de la CARCE de 30 de
noviembre de 1994 sobre la participacion interna de las Comunidades Auto-
nomas en los Asuntos Comunitarios a través de las Conferencias Sectoriales
(publicada en el BOE 69, de 22 de marzo, p. 9037 y 78, de 1 de abril, p. 10045).

En este Acuerdo primero se establecen unos principios generales o proce-
dimiento marco en el que se determina el contenido necesario de la participacion
de las Comunidades Auténomas, tanto en lo que respecta a la fase ascendente
como en lo relativo a la fase descendente.

_En este sentido, “en el desarrollo por cada Conferencia Sectorial del pro-
cedimiento marco debera ser tenida en cuenta, a efectos de determinar el grado
de intensidad y el contenido concreto de la participacion de las Comunidades
Auténomas, la naturaleza y el nivel de competencias, tanto de las asumidas por
las Comunidades Autdnomas como de las reservadas al Estado”™

Los criterios son los siguientes:

1. Cuando el asunto comunitario europeo afecte exclusivamente a las com-
petencias reservadas del Estado y las Comunidades Auténomas invoquen
su interés, la Administracion del Estado les-informara oportunamente
en el marco de la Conferencia Sectorial respectiva.

- Eltratamiento y resolucién con arreglo al principio de cooperacién de aquellas cuestiones de
alcance general o contenido institucional relacionadas con las Comunidades Europeas como
las siguientes:

- Procedimientos técnicos para asegurar la recepcion de la informacién comunitaria de caracter
general por parte de las Comunidades Auténomas.

- Técnica normativa tanto para incorporar las directivas al Derecho interno como para aplicar,
desarrollar o ejecutar reglamentos y decisiones.

- Formulas de participacion en los procedimientos internos para el cumplimiento de obligaciones
ante las instituciones comunitarias.

- Problemas planteados en la ejecucion del Derecho comunitario por implicar a varias politicas co-
munitarias o exigir medidas internas con un cierto grado de coordinacién temporal o material.

- Cuestiones relativas a la participacion de las Comunidades Autonomas en los asuntos relacio-
nados con las Comunidades Europeas que carezcan de una Conferencia Sectorial o instrumento
equivalente donde ser tratadas.

- Elimpulso y seguimiento del procedimiento de participacion de las Comunidades Auténomas,
a través de las respectivas Conferencias Sectoriales u organismo equivalente, en las politicas
0 acciones comunitarias que afectan a las competencias de aquéllas.

- Garantizar el cumplimiento en las Conferencias Sectoriales de los procedimientos y formulas de
participacion de las Comunidades Auténomas previstos en las materias 3.c) y 4), disponiendo
la adecuada aplicacion de los mismos.

- Eltratamiento de aquellas otras cuestiones de la participacion de las Comunidades Autonomas
en los asuntos relacionados con las Comunidades Europeas que estimen oportuno.

[]
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Cuando los aspectos esenciales de un asunto comunitario afecten a las
competencias legislativas exclusivas de las Comunidades Autonomas, si
en el procedimiento de concertacién interno, previo a la decisién del
Consejo, se ha llegado a una posicion com(n entre ellas, ésta sera tenida
en cuenta de forma determinante a efectos de fijar la posicion negociadora
inicial del Estado.

En aquellos asuntos que incidan sobre competencias compartidas o concu-
rrentes del Estado y de las Comunidades Auténomas, en los que previamente
a la decision del Consejo exista un acuerdo entre la posicion comdn de las
Comunidades Auténomas y la posicién de la Administracion del Estado, tal
acuerdo sera determinante a efectos de fijar la posicion negociadora inicial
del Estado.

En los supuestos 2 y 3, si la posicion inicial del Estado experimentase
variacion sustancial como consecuencia del proceso de negociacién
comunitaria, siempre que los plazos lo permitan, la Administracion del
Estado, en el seno de la respectiva Conferencia Sectorial, informara a
las Comunidades Auténomas sobre la modificacién para facilitar una
nueva posicién comdn de éstas y, en su caso, su acuerdo con la posicion
de la Administracion del Estado. Cuando los plazos no lo permitan, la
Administracién del Estado, a solicitud de las Comunidades Auténomas,
explicara los motivos de que la posicion expresada por el Estado en el
seno del Consejo haya variado respecto de la inicialmente acordada.

En el supuesto de que las decisiones sean susceptibles de originar aumen-
to de gasto o disminucion de ingresos de las Administraciones Pablicas,
la posicion comin de las Comunidades Auténomas se consensuara con
la posicion de la Administracion del Estado.

En aquellos asuntos en los que no se hubiese alcanzado una posicién comin
por parte de las Comunidades Auténomas, la Administracion del Estado
tomara conocimiento de los argumentos expresados por las Comunidades
Autbénomas.

En cuanto a'la participacion de las Comunidades Autonomas en la fase de
formacién de la voluntad del Estado (fase ascendente) la participacién de la
Comunidades Auténomas en la fase de formacion de la voluntad del Estado tendra
como contenido necesario el que a continuacion se establece:

1.

La Conferencia Sectorial remitira sin dilacién a las Comunidades Auté-
nomas la propuesta de la Comision fijando, en funcién de los plazos de
tramitacion en el Consejo, un término para expresar su postura.
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De conformidad con el sistema que acuerde cada Conferencia Sectorial
o, en su defecto, siempre que lo solicite al menos una Comunidad
Auténoma, la propuesta de la Comision debera incluirse en el orden
del dia del 6rgano especializado de la Conferencia -comisidn, grupo de
trabajo, o reunion ad hoc- a efectos de su deliberacion y consideracion
conjunta entre la Administracion del Estado y las Administraciones de
las Comunidades Autdnomas.

La Conferencia Sectorial informara regularmente a las Comunidades
Auténomas de la evolucién de la propuesta de la Comision en el seno
del Consejo.

En los procedimientos de cooperacion y codecision, las Comunidades
Autdnomas seran informadas de todas las sucesivas modificaciones que
se produzcan a lo largo del proceso de adopcion de la iniciativa.

En el caso de convocatoria del Comité de Conciliacion previsto en el proce-
dimiento de codecisidn se informara a las Comunidades Autonomas sobre
sus deliberaciones.

5.

La Conferencia Sectorial remitira sin dilacion a las Comunidades Auténo-
mas el texto de la propuesta de la Comision que se incluya en el orden
del dia del Consejo.

La Conferencia Sectorial remitira sin dilacion a las Comunidades Auto-
nomas el orden del dia provisional de la sesion del Consejo. Teniendo en
cuenta el contenido del orden del dia y el resultado del procedimiento
de participacion desarrollado, cada Conferencia Sectorial valorara la
oportunidad de una reunion del Pleno de la misma antes de (a sesion
del Consejo.

En cuanto a la participacion de las Comunidades Autonomas en la fase
descendente de aplicacion del Derecho comunitario europeo y de los actos de las
instituciones es preciso partir del principio de autonomia institucional que rige
en todos los Estados miembros en lo relativo al cumplimiento de las obligaciones
derivadas de los Tratados, asi como del principio de que la aplicacién en Espafia
del Derecho comunitario europeo debe llevarse a cabo conforme a la distribucion
de competencias resultante del bloque de constitucionalidad, la Administracion
del Estado y las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

La participacion en la fase descendente implica, como contenido necesario,
los siguientes compromisos relativos a la aplicacién del Derecho comunitario
europeo y de los actos de las instituciones.
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1. Cuando la aplicacién consista en la aprobacion de normas.

1.1.

1.2.

Las Administraciones que proyecten la aprobacion de una nor-
ma, bien para desarrollar o completar un reglamento o decision
comunitario, bien para efectuar la transposicién de una direc-
tiva comunitaria, pondran en conocimiento de la Conferencia
Sectorial el texto del proyecto.

Cuando en la Conferencia Sectorial la Administracion del Estado
y las Administraciones de las Comunidades Auténomas coincidan
en la necesidad de dar un contenido semejante o equivalente al
proceso normativo interno derivado de la aplicacion del Derecho
comunitario, la cuestién sera incluida en el orden del dia del
correspondiente 6rgano especializado de la Conferencia Sectorial
al objeto de elaborar una propuesta de acuerdo y elevarla al Pleno
de la Conferencia.

2. Cuando la aplicacion consista en la ejecucion de actuaciones admi-
nistrativas.

2.1.

2.2.

La Administracion del Estado y las Administraciones de las Co-
munidades Autonomas se informaran regularmente, a través de la
Conferencia Sectorial, de aquellas actuaciones administrativas en
proyecto o en curso que se deriven de la aplicacion del Derecho
comunitario.

Cuando en la Conferencia Sectorial la Administracion del Estado o
las Administraciones de las Comunidades Auténomas propongan
la necesidad de dar un contenido semejante o equivalente al
proceso de ejecucion administrativa en aplicacién del Derecho
comunitario, la cuestién sera incluida en el orden del dia del
correspondiente 6rgano especializado de la Conferencia Sectorial
al objeto de elaborar una propuesta de acuerdo y elevarla al Pleno
de la Conferencia.

3. Cuando la aplicacion consista en el desarrollo de programas comunitarios.

3.1.

3.2

La Administracién del Estado informara regularmente a las Ad-
ministraciones de las Comunidades Auténomas, a través de la
Conferencia Sectorial, de aquellos programas comunitarios que
gestione, abiertos o no a la participacion de las Comunidades
Auténomas.

Las Administraciones de las Comunidades Auténomas informaran
regularmente a la Administracién del Estado de su participacién
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en aquellos programas comunitarios que no sean coordinados por
la Administracion del Estado. '

Junto a los mecanismos referidos anteriormente es preciso conocer
también las Conferencias Bilaterales. Asi, en la disposicion adicional primera
de la Ley reguladora de la CARCE se prevé la “Cooperacidn bilateral”: “aquellas
cuestiones propias de la participacion en los asuntos relacionados con las Comu-
nidades Europeas, que afecten en exclusiva a una Comunidad Auténoma o que
tengan para ésta una vertiente singular en funcién de su especificidad autonémica,
se trataran, a iniciativa de cualquiera de las partes y de mutuo acuerdo, mediante
instrumentos de cooperacion de caracter bilateral”.

En la practica estas conferencias bilaterales no se han desarrollado, ya
que es légico que la participacion se encauce a través de los otros mecanismos
generales previstos en el marco de la cooperacién general entre Estado y Comu-
nidades Auténomas.

3. Participacion externa.

En cuanto a la participacién externa de las regiones es evidente el limite
que impone la Constitucién en su articulo 149.1.1 cuando reserva al Estado la
materia internacional. No obstante, es preciso conocer la accién “internacional”
que desarrollan las Comunidades Auténomas a través del Comité de las Regiones
(articulos 263 a 265) y de las Oficinas de las Comunidades Auténomas en Bruselas
(apoyadas por el TC: STC 165/1994, de 26 de mayo) 7.

En este contexto debe citarse el Acuerdo de la CARCE sobre la creacion de un
Consejero para Asuntos Autondmicos en la Representacién Permanente de Espafia
ante la UE (CARCE, 22 de julio de 1996).

Otra vertiente, dentro de esta misma participacién externa, es aquella que
lleva a discutir la posibilidad de una participacién de las Comunidades Auténomas
en el Consejo, la Comision y el TICE.

El propio TCE (articulo 203) prevé la posibilidad de los “ministros regionales”
en el Consejo y, en el caso espafiol, se han adoptado algunos acuerdos por el
Congreso o el Senado (o la propia CARCE) que reafirman esta posibilidad sin que
hasta el momento se haya llegado a algtn resultado. -

En la Comisién un Acuerdo (de la CARCE) para la participacién de las Comuni-
dades Autdnomas en los Comités intergubernamentales de control de la Comisién ha

5 M. MORENO VAZQUEZ, Comité de las Regiones y Unidn europea, Valencia 2001.
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dado pie a la participacion de las Comunidades Auténomas en numerosos Comités
de control, aunque tampoco se ha institucionalizado un cauce de participacion.

En el TICE existe igualmente un Acuerdo (de la CARCE) relativo a la participacion
de las Comunidades Auténomas en los procedimientos ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (CARCE, 11 de diciembre de 1997) que procura un sistema
de defensa unitaria entre Estado y CA cuando existen intereses comunes.

No acaban con esto los mecanismos de participacién a favor de las Comu-
nidades Autdnomas. Es preciso citar las conferencias de las regiones europeas
con competencias legislativas. Son concretamente la Conferencia de Asambleas
Legislativas Regionales Europeas (CALRE) en 1997, v, por otra parte, la Conferencia
de Presidentes de Regiones con Poderes Legislativos (REG LEG) en 2000.La CALRE
ha venido celebrando desde su constitucion en 1997 reuniones anuales que se
cierran con una Declaracién en (a que se recogen las principales pretensiones y
aspiraciones de las regiones parlamentarias en la Unién Europea.

Por su parte, la Conferencia de Presidentes de Regiones con Poderes Legisla-
tivos (REG-LEG) celebrd en noviembre de 2003 su IV edicién en Salzburgo. Esta IV
Conferencia concluyé con una Declaracion en favor de la aprobacion de la Cons-
titucién Europea, aunque también se solicito en la misma una mayor implicacién
de estas regiones de acuerdo con sus responsabilidades.

También es preciso considerar la cooperacion transfronteriza como compe-
tencia autonémica que permite una importante accién internacional a las Comuni-
dades Autdnomas. Los acuerdos de cooperacion transfronteriza permiten celebrar
(a las Comunidades Auténomas o a sus municipios) convenios con las autoridades
competentes de otros Estados (en nuestro caso Francia o Portugal).

Hemos de citar el famoso Convenio Marco de 5.2.1980 sobre cooperacién
transfronteriza. Este Convenio sugeria la posibilidad de celebrar Acuerdos
interestatales.

De ahi que Espaiia, al igual que otros Estados, considerara insuficiente este
Convenio Marco y por eso aprobara con Francia un Acuerdo especifico, igualmente
conocido: el Tratado de Bayona. En el Norte de Espaiia rige este Tratado desde
el 10.3.1995, entrando en vigor en 1997, segln el cual se permiten este tipo de
acuerdos transfronterizos.

Para la eficacia de estos acuerdos transfronterizos con un Tratado inter-
estatal de cobertura basta con la previa comunicacion del proyecto de acuer-
do transfronterizo a la Administracion del Estado en virtud del Real Decreto
1317/1997. Finalmente, puede considerarse un Protocolo de 1996, no ratificado
por Espana.
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Como complemento de las afirmaciones precedentes pueden resefiarse ciertas
noticias de actualidad sobre el tema que nos ha ocupado, tomando como fuente
los periddicos de los Gltimos dias (Razdn Digital del viernes 10 de diciembre de
2004; Europa Sur domingo, 12 de diciembre de 2004, Europa Press 8 Dic.).

Las Comunidades estaran presentes en cuatro Consejos de Ministros de la UE
mediante representantes elegidos en las Conferencias Sectoriales. Cada representan-
te permanecera al menos un semestre. Todas las Comunidades Auténomas tendran
ocasion de tener un representante. Las Comunidades estaran representadas en los
Consejos de Empleo, Politica Social, Sanidad y Consumidores, que incluye Turismo;
Agricultura y Pesca; Medio Ambiente y Educacién, Juventud y Cultura. En concreto,
un consejero autonémico, elegido de forma rotatoria, representara a todas las au-
tonomias en cuatro Consejos de Ministros de la Union Europea, en funcién de las
propuestas que se aborden en (a reunién de la Conferencia de Asuntos Relacionados
con las Comunidades Europeas (CARCE) que se celebraré en el Senado

Por otra parte, Galicia y Andalucia han sido las primeras en designar a sus
representantes comunitarios en la Representacion Permanente de Espafia ante la
Unidn Europea, la REPER. EL ndmero de representantes podria ampliarse.

Estos Acuerdos son fruto de la Conferencia para Asuntos Relacionados con
las Comunidades Europeas (CARCE).

4. Propuesta ’°.

Lege ferenda cabe profundizar en la posibilidad de una politica regional
comunitaria. Suele entenderse por politica regional comunitaria temas tales como
la participacion de las Regiones en el ejercicio de competencias de la Comunidad
Europea, el Comité de las Regiones, etc. A estas cuestiones se acaba de hacer
referencia supra en este trabajo.

Ahora bien, si Europa aspira, como parece ser, a ser una realidad mas
proxima a un “Estado” y elabora al efecto una Constitucion, y perfecciona su
sistema de competencias, y desea una mayor integracion no sélo econémica
sino también politica, no parece descabellado que Europa asuma una cierta
influencia, aunque minima, en el proceso de definicion del papel de las regio-
nes, sus regiones, en Europa.

78 |as siguientes afirmaciones se basan en, y completan lo contenido en, mi libro Espafia no es
diferente, Editorial Tecnos, Madrid 2000 y en el trabajo “Una mayor europeizacion de la politica
regional y la necesidad de una Ley de normalizacion del espafiol como consecuencia”, Revista de
Administracién y funcién padblica de Castilla y Ledn, n° 1, 2004. Igualmente, “Spain is different
hoy”, Diario ABC, Seccién Tribuna (17 de abril de 2002, p.71) y “;Europa de las regiones?”, Diario
ABC, Seccidn Tribuna, 27 de septiembre de 2002 p.61.
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Si se pensara en “clave europea”, y conociendo la historia del viejo continen-
te, puede plantearse el debate de unos posibles marcos futuros de participacién
de las regiones desde un punto de vista europeo y europeista. No se legitima
que los Estados lleguen a agotar por completo la definicién del papel que ha de
corresponder a sus regiones.

Es cierto que el punto de partida estd en el principio de autonomia insti-
tucional, en el de subsidiariedad y en el respeto de los Estados (la Constitucion
Europea lo recuerda oportunamente en su articulo I-5,1).

Pero también ha de reconocerse que ciertos Estados europeos tienen tradi-
ciones juridicas y politicas similares entre si (me refiero en concreto a Alemania,
Espafia, Francia, Italia y el Reino Unido como Estados compuestos por esencia).

Es evidente que una plena igualacion de todas las regiones no es viable a nivel
europeo, porque la perspectiva nacional (es decir, la definicion en clave nacional
del papel que en cada Estado ha de corresponder a sus regiones) sigue y tiene que
seguir primando o dominando. Ahora bien, habria un minimo de influencia de la
Unidn europea, mas alla de los cauces institucionales del Comité de las Regiones o
perspectivas analogas. Se trata, més bien, de que la Unién Europea pueda repercutir
en cierta medida en la definicién del papel que ha de corresponder a las regiones
europeas. Esta propuesta se traduciria en la definicién de unos marcos (aunque
generales) de minimos y maximos competenciales a favor de las regiones.

Un caso llamativo, desde una perspectiva europea, lo presentan algunas
regiones que estan divididas por fronteras nacionales y, mientras que en unos
Estados (Espafia) las regiones (Catalufia y el Pais Vasco) gozan de unas enormes
prerrogativas (competenciales, de soberania, lingiisticas, politicas, etc.) del otro
lado de la frontera las mismas regiones no tienen siquiera reconocida una entidad
regional por ser una provincia o departamento que forma parte de una regién mas
amplia (por ejemplo, de la Aquitania). ;Como explicar estas anomalias en clave
europea? Insistiendo en la perspectiva que abre el “pensamiento europeista”, parece
l6gico afirmar que si las regiones espafiolas a las que acabo de referirme hubieran
estado del otro lado de la frontera, sélo existiria en ellas una cultura francesa y
una uniformidad politica y lingiiistica basada en el hecho nacional francés.

Estos son los razonamientos que, objetivamente, se desprenden del Derecho
Europeo. Viendo que Espafia no deberia ser diferente. Europa es el norte.

Los grandes Estados europeos han tenido una tradicion similary son parte de
una misma familia europea. En los distintos Estados que he mencionado (Alemania,
Francia, Espafia, Italia y el reino Unido) existen ciertas regiones que representan
el nlcleo (también histéricamente) del Estado (Inglaterra en el Reino Unido; la

zona central vinculada al Monarca en Paris en Francia, Prusia en Alemania, Cas-
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tilla y Aragén en Espafia) y otras zonas que, sin perjuicio de haber aportado a la
realizacion del Estado donde se integran, tienen una cierta dimension especial
(Escocia y Gales en el Reino Unido; Pais Vasco francés, Alsacia, Cdrcega, Bretaia
en Francia, etc.; Cerdefia, Sicilia, Lombardia etc. en Italia; Baviera, Hesse, Sajonia,
etc. en Alemania; Catalufa, Pais Vasco espafiol en Espafia) junto a otras zonas o
regiones que puedan situarse en una dimension o escala intermedia.

En el presente estamos en condiciones de identificar claramente estas
cuestiones para establecer a nivel europeo unos parametros competenciales de
maximos y minimos.

Junto a estos Estados mencionados existen otros, en Europa, con una pro-
blematica tampoco dispar entre si. Son los Estados, con identidad nacional en la
actualidad, pero desgajados histéricamente de los Estados del grupo anteriormente
mencionado (los antiguos imperios germanico, francés, britdnico y espafiol). Me
refiero l6gicamente a Austria, Dinamarca, Luxemburgo, Holanda, las dos partes
belgas (una francesa, otra germanica), Irlanda y Portugal.

Es ilégica la equiparacion que se pretende a veces entre todos los Estados
europeos, queriendo implantar una politica regional por ejemplo en Portugal
o Dinamarca con iguales consecuencia que en Francia o el Italia o Alemania,
Espafia y el Reino Unido. Por mucho que se pretenda una regionalizacion en
Portugal o en Dinamarca ésta nunca puede tener el mismo sentido que en
aquellos otros Estados.

Estarian justificadas las diferencias entre los Estados de cada uno de los dos
grupos establecidos; pero no los planteamientos radicalmente opuestos entre si.
La Uni6n Europea tiene un compromiso con las regiones y con los Estados, y de
ahi que debiera a aquella en el futuro involucrarse en la definicidn politica de
los Estados y de sus regiones. En el primer grupo mencionado de Estados podria
fijarse un nivel maximo y minimo de competencias en el marco de un sistema de
descentralizacion politica; no asi en el segundo grupo de Estados por razones ob-
vias. Es decir, en Portugal o en Irlanda o Dinamarca falta la caracteristica histérica
fundamental presente en aquellos otros Estados a la que ya me he referido. Si es
preciso podria consolidarse un tercer grupo de Estados, de caracter residual, que
aglutina aquellos de posicién intermedia entre aquellos otros dos grupos.

Es preciso reconocer que si este planteamiento europeista no vence atn hoy
en Europa es porque en los grandes Estados la ratio o el interés es principalmente
nacional, pese a lo que uno hubiera podido pensar en un contexto europeo.

En todo caso, es evidente que el caso espafiol debe ponerse en relacion con
los Estados mencionados (Alemania, Francia, Italia y el Reino Unido) y no con otros
diferentes, tal como a veces se hace a mi juicio impropiamente. El caso belga, por
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ejemplo, no tiene mucho que ver con el nuestro porque, ademas de las razones
expuestas, Bélgica es suma de dos partes de identidad nacional (francesa y germa-
nica). Bélgica no es, como Alemania o Francia o Italia o el Reino Unido o Espafia
un Estado auspiciado por un determinado poder territorial de identidad propia que
termina extendiéndose a los distintos confines del territorio nacional.

Es mas, en Espafia un estudio histérico serio pone de manifiesto que el
papel de nuestras regiones nunca ha sido tan destacado como el de otras, tales
como Baviera, Sajonia, Escocia, Aquitania o Alsacia. En estos mismos términos
deberia abordarse el tema lingiiistico. No tiene sentido, en clave europea, que
el alsaciano o el bretén sean considerados dialectos o lenguas que no pueden
emplearse en la vida pdblica (universitaria, legislativa, comunal, las sefiales de
trafico, etc.) mientras que nuestras lenguas espafiolas sean consideradas prac-
ticamente al mismo nivel que la lengua oficial del Estado. Espafia es un Estado
o0 zona de Europa donde se plantean los mismos problemas lingiisticos que en
Alemania, Francia, Italia o el Reino Unido. Tampoco es de recibo buscar estados
de referencia fuera de Europa.

En la linea de estas afirmaciones “europeistas” se observan ciertas tendencias
que manifiestan la posibilidad de un enfoque europeo general del tema regio-
nal, tal como estamos propugnando. Se consolida hoy por ejemplo un marco de
conferencia de las “regiones con competencia legislativa” (y otras que deberian
tenerla, me refiero a las regiones francesas que son regiones de igual naturaleza
que Escocia, Cerdefia, Baviera o Catalufia). Estrasburgo, por su parte, nos informa
de que es posible un sistema de niveles competenciales de maximos y minimos,
a nivel europeo, tal como corrobora la Carta Europea de las lenguas regionales
0 minoritarias de 16 de agosto de 1998. La técnica seguida, en efecto, por esta
Carta es la de plantear un maximo y un minimo de competencias lingiisticas a
favor de las regiones de los Estados miembros. Bien es cierto que, no obstante,
los Estados mas nacionales como lo son Alemania o Francia se han apresurado a
desvirtuar por completo su aplicacién practica.

La europeizacidn de la politica regional abre una via para la solucién futura
de conflictos entre Estados y regiones, haciendo ver a éstas donde estan y cuales
son-sus aspiraciones legitimas y cuéles no.

Para preparar el terreno a una auténtica politica europea regional podria
empezarse por un sistema de decisiones “orientativas” no vinculantes de la Uni6én
Europea para ir avanzando o un sistema de “clausulas de salvaguarda” a favor
de los Estados.

Cuando se estudia un determinado tema juridico lo habitual viene siendo
en nuestro pais la consideracion de otros ordenamientos juridicos, en especial el
francés, el italiano o el aleman, sin perjuicio de otros Derechos foraneos. A esta
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metodologia se le denomina Derecho comparado. Tiene una gran virtualidad porque
permite ampliar el marco de soluciones posibles para regular con mayor acierto una
determinada cuestion.

Asi por ejemplo, cuando hubo que reformar la Ley de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa de 1956 fue oportuno tener en cuenta el sistema procesal
administrativo aleman y su conocimiento permiti6 perfeccionar en algtin extremo
la legislacion espafiola del momento.

Es éste un ejemplo, entre muchos otros posibles. También otros Estados, en
mayor o menor medida, emplean el Derecho comparado, pues en general siempre es
conveniente conocer otros posibles modelos legislativos para abordar las reformas
en un determinado pais.

Esto mismo se hizo cuando en Espafia se abordé la reforma constitucional
de 1978, ya que durante los afios inmediatamente precedentes (y por supuesto
los posteriores) se estudiaron otros posibles “modelos de Estado” (tales como el
aleman) de corte descentralizada.

Todo ello no significa mermar la originalidad o creatividad de los legisladores
de cada Estado. Mas bien, el Derecho comparado perfecciona las soluciones propias.
De ahi la necesidad de considerar el Derecho comparado desde el punto de vista
de la estructura o modelo de Estado, también ahora, y no sélo en el momento de
abordar la reforma constitucional de los afios setenta.

Es necesario hoy avanzar en el Derecho comparado en materia regional,
es decir en el conocimiento veraz de las experiencias centralistas o descentra-
lizadoras de otros Estados europeos. £n el tema regional también tenemos que
aprender. En general, el Derecho comparado europeo ha tenido un gran alcance
en Espafia, pues durante todo el siglo XX nos permiti6é aprender mucho de Europa
(Ortega y Gasset fue, ante todo, un comparatista nato que descubre Espafia en
sus estancias alemanas).

Acerca de la metodologia comparada se advierte un cierto desenfoque también
en el tratamiento del tema regional. Una afirmacién que conviene tener en cuenta,
en materia territorial es que los.Estados que tienen plena validez de cara a aplicar el
método juridico-comparado en sentido estricto son (por orden alfafético) Alemania,
Francia, Gran Bretafia e Italia. Sobre estos Estados gird y ha de girar el Derecho
comparado en Espafia en materia territorial; sobre los demas Estados se pueden hacer
estudios de ampliacién de conocimientos o informativos, Gtiles en otro plano.
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CAPITULO UNICO

REPERCUSION DE LA UI\II()N EUROPEA SOBRE LA ORDENACION
TERRITORIAL Y URBANISTICA.

1. Planteamiento.

En torno a la presente cuestion se plantean distintas cuestiones de espe-
cial interés. Por un lado, se trata de observar el fenémeno de difuminacion de
las fronteras nacionales. Es evidente, desde este punto de vista, que a la Unién
Europea le importa relativizar el hecho fronterizo.Y vamos a ver en este sentido
distintas acciones de cardcter transfronterizo, que promueve la Unién Europea,
para llevar a cabo una ordenacion transfronteriza del espacio europeo. Todo esto
es importante, en especial la consideracion del territorio a nivel europeo, porque
pone de manifiesto la crisis de un postulado clasico y esencial de los Derechos de
los Estados miembros, es decir la afirmacion de la idea de Estado basada en las
nociones de poder, poblacién y territorio (Jellinek). La identificacion misma entre
Estado y territorio sufre una alteracién, mas bien una europeizacion.

Por otro lado, se trata de dar comienzo en este trabajo a otra perspectiva,
es decir la europeizacién de las materias juridico-administrativas observando la
intensa repercusion del derecho europeo sobre instituciones clasicas del Derecho
administrativo. En este sentido, es significativo cdmo ni siquiera el urbanismo
y la ordenacion del territorio, materias ligadas tradicionalmente a las Adminis-
traciones de los Estados miembros e incluso a los niveles administrativos mas
inferiores, se han visto libres de la.repercusion del Derecho comunitario. En un
momento en el que nuestro Tribunal Constitucional (STC 61/97, de 20 de mar-
zo) cierra al Estado la posibilidad de regular el urbanismo, por considerar que
aquél corresponde a instancias de ambito inferior (Comunidades Auténomas y
entidades locales), las instituciones comunitarias emprenden ciertas acciones
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que revelan una voluntad decidida de llevar a cabo una ordenacién territorial
de dmbito comunitario europeo’’. '
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En todo caso, también las acciones de ordenacién del territorio que estan
llevando a cabo las instituciones comunitarias deben ser consideradas y respetadas
por las instancias nacionales (en el caso espafiol, regionales) con competencia
en la materia territorial.

Es mas, en gran medida, el motor de la ordenacion del territorio (dentro de
los Estados miembros, sus regiones y municipios) esté hoy en las acciones que,
sobre el particular, esta emprendiendo la Unién Europea.

La ordenacién del territorio, a este nivel europeo, se asentaria en cuatro
“pilares”: primero, la cooperacién transfronteriza; segundo, los documentos y
programas de la Unidn Europea en materia de ordenacion del territorio; tercero,
las competencias sectoriales de la Union Europea que repercuten en la ordenacion
del territorio; cuarto, la posible competencia de la Union Europea en materia
de ordenacién del territorio en el marco de la Constitucién Europea conforme a
las mas recientes tendencias juridicas .

Desde una perspectiva europea, la ordenacion del territorio es en parte rea-
lidad y en parte un tema de actualidad no consagrado en el plano de la eficacia
normativa. En particular, la cooperacién transfronteriza, los documentos y progra-
mas de la Unién Europea en materia de ordenacion del territorio y las competencias
sectoriales de la Union Europea que repercuten en la ordenacion del territorio
(es decir, los tres primeros de los cuatro pilares que acabo de mencionar) son ya
una realidad, poniéndose de manifiesto que existe una ordenacién europea del

TREMPS/M.A. CABELLOS ESPIERREZ/E. ROIG MOLES, La participacion europea y la accién exterior de
las Comunidades Auténomas, Madrid-Barcelona 1998; M. RAMOS/T. QUILISCH, “Eine neue Ordnung fiir
das Paradies”, Inmobilien Zeitung, 5.6.2003 Ausgabe 12/2003; A. REMIRO BROTONS, “El territorio,
la frontera y las comunidades transfronterizas: reflexiones sobre la cooperacidn transfronteriza”, I
Semana de Cuestiones Internacionales, Zaragoza 1983; M. REDMAN, “European Community Planning
Law”, Journal of planning and environment law, November 1993; SCHMIDHUBER/HITZLER, “Die
Planungskompetenz der Europdischen Gemeinschaft beim Ausbau der europdischen Infrastrukturen”,
Die (ffentliche Verwaltung, 44; A. SERRANO RODRIGUEZ, “Teledeteccién y ordenacién del terito-
rio”, Revista Valenciana de Estudios Autonémicos 4 1986; H. SIEDENTOPF/B. SPEER, “Europdischer
Verwaltungsraum oder Europiische Verwaltungsgemeinschaft?, Die Offentliche Verwaltung, 2002 18.

8 También pueden considerarse las instituciones comunitarias con competencias de ordenacion del

territorio, asi los Consejos Informales de Ministros Responsables de la Politica Regional y Ordena-
cion del Territorio, el Comité Informal de Desarrollo Territorial y finalmente la Comisién de Politica
Regional y Ordenacién del Territorio del Parlamento Europeo (A.A. PEREZ ANDRES, La ordenacién
del territorio en el Estado de las Autonomias, Madrid 1998, pp.216).
También el Consejo de Europa ha realizado desde su creacion en 1949 una actividad interesante
en el ambito de la ordenacién del territorio, en especial desde la Conferencia Europea de Ministros
Responsables de Politica Regional y Ordenacion del Territorio (CEMAT), que se ha reunido perid-
dicamente desde 1970. La accion mas releveante seria la famosa Carta Europea de Ordenacion del
Territorio o Carta de Torremolinos aprobada el 20 de mayo de 1983.
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territorio. La europeizacidn del territorio no es un simple proyecto o una cuestion
politico-juridica.

En cambio, no se ha conseguido atin la competencia europea de ordenacién
del territorio. Mas bien, en torno a este cuarto “pilar” estamos ante una perspectiva
lege ferenda, aunque de creciente interés. -

Seguidamente, se comentan estos cuatro pilares de la ordenacidn del territorio
a nivel europeo.

2. Los documentos europeos sobre ordenacion del territorio.
Una dimension europea del territorio. La eficacia de estos
documentos.

Las leyes de las Comunidades Auténomas, de ordenacion del territorio, no

desconocen los documentos que van dictando sobre ordenacion del territorio las
instituciones europeas:

Muy citada ha sido la Carta Europea de ordenacién del territorio de Torremo-
linos de 1983 (asi, en la Ley 11/1992 Aragdn, Ley 10/1998 de Castilla y Leén, Ley
10/1995 de Galicia, Ley 14/2000 de las Islas Baleares, Ley 6/1989 de Valencia).

También el documento PEOT de Noordwijk, de 9 y 10 de junio de 1997 se

~cita, por ejemplo, por la Ley 1/2001 de 24 Abril de Murcia.

~ Elcélebre documento ETE (“Estrategia Territorial Europea”) se menciona por
ejemplo en el Texto navarro “Estrategia Territorial de Navarra 2001-2025", asi
como en las Directrices de ordenacion del territorio de Galicia.

- Lo mismo puede decirse del documento “Europa 2000” y “Europa 2000+"

' (Cooperacién para el desarrollo espacial del territorio europeo, 1995).

7 Relevantes han sido también las resoluciones del Parlamento Europeo sobre una politica concertada
de ordenacién del territorio y sobre una politica comunitaria de ordenacion del territorio: Europa
2000 A3-245/90 (Informe de la Comision de Politica Regional y Ordenacién del Territorio, sobre
una politica comunitaria de ordenacidn del territorio, de fecha 3 de octubre de 1990) y A3-0253/92

" (Informe de la Comisi6n de Politica Regional, Ordenacion del Territorio y Relaciones con los Poderes
Regionales y Locales sobre una politica comunitaria de ordenacidn del territorio: Europa 2000, COM
91, 0452-(3-0051/92, de fecha 10 de julio de 1992).

En estas resoluciones se parte de que la ordenacion del territorio en Europa debe inscribirse ne-
cesariamente en un marco geografico tan amplio como sea posible. Y se pretenden ciertos fines,
tales como la realizacion de una red equilibrada de ciudades y villas dindmicas en todo el territorio
como anclaje de la vida cultural, social y econdmica, el logro de una adecuada, correcta y racional
distribucion de empresas y personas dentro del espacio territorial de la Unidn Europea, el desarrollo
armonioso del territorio, la obtencion de un cuadro de medidas que sirva para planificar mejor el
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Menos éxito han tenido hasta el momento las “Guiding:Principles for Sustai-
nable Spatial Development of the European Continent”, documento mas reciente
y mas relevante en la actualidad procedente del Consejo de Europa con sede en
Estrasburgo, aunque materialmente sus principios pueden encontrarse en las le-
gislaciones autonémicas de ordenacion del territorio.

La Estrategia Territorial Europea (ETE) fortalece la aplicacion del principio
de sostenibilidad o desarrollo equilibrado y sostenible del espacio y nos orienta
en el sentido de evitar los grandes desequilibrios territoriales dentro de Europa y
dentro de cada uno de los Estados miembros. Asimismo, nos obliga a considerar
el espacio lejos de una dimension estrictamente local o incluso regional.

Habria una dimension propiamente europea del territorio, al igual que también la
hay local o regional. Ahora bien, si existe una dimensién propia europea del espacio,
tal como nos cuentan las instituciones comunitarias en estos documentos citados,
¢no ha de existir también una dimensién nacional o espafiola del territorio?

Interesa también afirmar que la politica europea de cohesion econdmica y social
tiene cada vez mas una dimension estrictamente territorial: la politica de cohesion
territorial por tanto (puede verse el articulo ITI-220 de la Constitucion Europea) .

En fin, podria pensarse que los documentos comunitarios no tienen mayor
eficacia, al carecer de vinculacion normativa o juridica. No es el caso. Estos do-
cumentos estan teniendo una incidencia de primer orden dentro de los Estados
miembros. En este debate, entre permanecer en el soft law o pasar al plano nor-
mativo, viene evidenciandose que, curiosamente, la eficacia puede ser mayor si
permanecemos en un ambito no estrictamente normativo. En un contexto europeo,
esta parece ser la experiencia obtenida en especial en el Reino Unido.

suelo por parte de las Administraciones de los Estados miembros, la reduccion de los desequilibrios
espaciales que se traducen en unas concentraciones urbanas (gigantescas megalépolis) cada vez
mas preocupantes y una desaparicion progresiva de espacios naturales asi como una concentracion
local de las actividades econdmicas en las regiones mas ricas.

También se insiste en estas resoluciones en la caracteristica interrelacion entre lo ambiental y lo
urbanistico.

Pueden citarse en este contexto también otras declaraciones de soft law de las instituciones comunitarias
que propugnan una politica comunitaria de ordenacion del territorio e insisten en el planteamiento de la
calidad de vida en materia de urbanismo (Libro Verde sobre el medio ambiente en las ciudades, de la Comi-
sién Europea, de 6 de julio de 1990, COM 90, 218; documento de la Comision “caminos para el desarrollo
de las ciudades en la Comunidad Europea”, de 6 de mayo de 1997, COM 97, 197; “Carta Urbana Europea.
Estrategias y proyectos urbanos” del Consejo, 1992; Carta Europea de Ordenacion del Territorio, de 1983).

8 En este contexto, importa mencionar programas europeos tales como INTERREG (so-
bre la participacion de Espafia en este programa informa con precision el texto: www.
europa.eu.int/comm) y ciertos problemas que, en un dmbito de aplicacion practica o ad-
ministrativa, plantean aquéllos, ya que no existirian criterios claros para determinar el
reparto de los fondos comunitarios entre las autoridades administrativas interesadas.
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3.  Las politicas comunitarias sectoriales y la ordenacién
del territorio de los Estados miembros.

Seguimos en el ambito de la realidad de la ordenacion del territorio a nivel
europeo, sin abandonarnos ain al planteamiento lege ferenda.

En efecto, es una auténtica realidad la existencia de una ordenacion del
territorio europea a través del ejercicio, de la Union Europea, de sus competencias
sectoriales.

La propia legislacion autonémica se hace eco, en general, de esta tendencia,
cuando afirma (asf, la Ley de ordenacion del territorio 1/1994 de Andalucia) que
el Plan debe considerarse como un marco para la ejecucion de los proyectos y
acciones del Estado y de Europa.

En este sentido, la Ley canaria de ordenacion del territorio 1/2000 prevé un
deber de cooperacién de esta Comunidad Auténoma con Europa, para cumplir con
las obligaciones que resulten del ejercicio de las competencias europeas de caracter
sectorial y que repercutan sobre el territorio de la citada Comunidad (articulos 13
y siguientes y 78.2.d).

Ejemplo claro de cuanto decimos son las medidas de ordenacion territorial
que se derivan del ejercicio de la competencia europea de medio ambiente.

Asi, una directiva de caracter o contenido ambiental (la directiva de los
pajaros (COM (90) 218) ocasiond que el Estado espafiol tuviera que declarar como
espacios exentos de urbanizacion ciertos terrenos en aras de proteger el habitat
de las aves de la zona (puede verse, igualmente, la directiva Fauna-Flora-Habitat
92/43, de 21 de mayo de 1992) &,

Estas determinaciones de cardcter territorial, fruto del ejercicio de una
competencia sectorial de la Union Europea, tendran que fijarse en los planes o en
el ordenamiento juridico en general, tal como ponen de manifiesto las sentencias
del TJCE, en las cuales se condena a los Estados por no tomar éstos las medidas
precisas para dar a aquéllas debido cumplimiento (sentencias de 2 de agosto de
1993 y de 7 de diciembre de 2000 (C-374/98).

®  Lasentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 2 de agosto de 1993 (AA n°31
1995) declara que “el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben por haber
omitido clasificar tales marismas como zona de proteccion especial”. EL incumplimiento se produjo
en gran medida ante la planificacion de poligonos industriales en zonas contiguas a las marismas
y la concesién de usos particulares en la zona a favor de grupos de pescadores (la directiva que
se incumplia en este caso era la directiva 79/409, del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a
la conservacion de las aves silvestres; mas recientemente, asimismo, véase sobre el particular la
STICE de 25 de noviembre de 1999, asunto C-96/98, Comision contra Reptblica Francesa). Puede
citarse también la STICE de 9 de diciembre de 2004 asunto C-79/03.
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Més recientemente prosiguen este tipo de pronunciamientos, siendo siempre parte
recurrente la Comision Europea y parte condenada un determinado Estado miembro
que incumple las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 79/409, del
Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres.

Unas veces se condena al Estado miembro (a la Reptblica de Finlandia en
el caso de la STICE de 6 de marzo de 2003, asunto C-240/00), por omitir el cum-
plimiento de alguna de las obligaciones que le incumben en virtud de la citada
Directiva “al no haber clasificado de forma definitiva y completa las zonas de
proteccion especial situadas en su territorio”.

Otras veces se condena al Estado miembro (al Reino de Bélgica en el caso
de la STICE de 27 de febrero de 2003, asunto C-415/01) por no adaptar su Dere-
cho interno a alguno de los preceptos de la citada Directiva, ademas de por no
garantizar una delimitacién de las zonas de proteccion especial situadas en su
territorio, ni por adoptar las medidas necesarias para asegurar que la clasificacion
de un lugar como zona de proteccién especial implique automatica y simultanea-
mente la aplicacion de un régimen de proteccion y de conservacion conforme con
el Derecho comunitario.

Otra posible variante de incumplimiento, relacionada con las anteriores, es
aquélla que recoge la STICE de 20 de marzo de 2003 (asunto C-143/02) porque,
aunque la condena se refiere a la no adopcion de las medidas apropiadas para
~ evitar el deterioro de los habitats naturales, el incumplimiento no se debe tanto a
una ausencia de la transposicién debida como a una medida normativa del Estado
miembro (de la Repdblica de Italia) que impide este resultado.

EL medio ambiente no agota las competencias sectoriales europeas que
pueden repercutir sobre el territorio. Pensemos en el Derecho de la competencia
(v la determinacidn de las zonas susceptibles de obtener ayudas econdmicas), en
la politica agraria (y la fijacion de las areas rurales subvencionables), en las redes
transeuropeas previstas en el articulo I1I-246 de la Constitucién Europea (con la
consiguiente fijacion de las redes en el planeamiento de los Estados miembros),
en la realizacién de las politicas energéticas comunitarias (y la consiguiente de-
terminacion de su ambito territorial de aplicacion), etc.

Puede en este contexto seleccionarse el articulo 175 (antiguo 130 S) del
Tratado de la. Comunidad Europea, segiin el cual el Consejo adoptaré “medidas de
ordenacion territorial y de utilizacion del suelo”,

También el articulo 151 (antiguo art.128) del TCE (introducido por el Tratado
de la UE), a cuyo tenor la “Comunidad contribuira al florecimiento de las culturas
de los Estados miembros”; en efecto, la preservacion de espacios culturales puede
llevar consigo la realizacion de medidas de ordenacion del territorio.
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En particular, la realizacién de las redes transeuropeas lleva consigo la ne-
cesidad de que las Administraciones nacionales con competencia de ordenacion
territorial y urbanistica dibujen en sus planes de ordenacién la red que resulta del
ejercicio de la competencia sectorial comunitaria.

También es preciso considerar la evaluacién de impacto ambiental, ya que
las Gltimas tendencias normativas en el ambito comunitario pretenden reforzar la
consideracion del ambiente a la hora de realizar planes urbanisticos. La norma-
tiva comunitaria afirma que la evaluacién del impacto ambiental constituye un
instrumento importante para la integracion de los aspectos ambientales en dichos
planes y programas, pues garantiza que las autoridades tengan en cuenta las po-
sibles repercusiones ambientales que resultan de la realizacion de tales planes y
programas antes de su adopcion.

Mencién aparte merece el tema de los fondos estructurales, ya que algunos
de los programas comunitarios de cohesion tienen como objetivo la mejora de las
infraestructuras de las ciudades (v.gr. programa Urban, o el programa Interreg,
para areas fronterizas) ®.

Un problema que se plantea en este contexto es como justificar la ilegalidad
de una ayuda en un territorio sobre el cual es legal un fondo estructural. El problema
parte de la toma en consideracion de distintos criterios espaciales o geograficos a la
hora de llevar a cabo las politicas comunitarias de cohesion (a través de los fondos
estructurales) y de la competencia, concretamente las ayudas comunitarias. Para
evitar problemas de descoordinacion entre ambas politicas comunitarias, existen
tendencias en el ambito comunitario que pretenden dibujar un mismo “mapa” de
comdn aplicacién para ambas politicas (de competencia y de cohesién), logrando
de esta forma la debida coherencia entre fondos y ayudas comunitarias.

:Qué alcance pueden llegar a tener este tipo de acciones de las instituciones
comunitarias en materia territorial y urbanistica? Buscando una interpretacion en
la medida de lo posible comprensible en nuestro propio Derecho, y retomando por
tanto el hilo de la jurisprudencia constitucional, puede citarse la STC 149/1991, de
4 de julio, cuando afirma que la competencia autonémica en materia de ordenacion
del territorio tiene “enorme amplitud”, aunque “esa enorme amplitud de su @mbito
propio evidencia que quien asume, como competencia propia, la ordenacion del te-
rritorio, ha de tomar en cuenta para llevarla a cabo la incidencia territorial de todas
las actuaciones de los poderes piiblicos, a fin de garantizar de ese modo el mejor uso

&  Sobre los fondos estructurales y, en general, la ordenacién del territorio desde el punto de vista
europeo, puede verse el reciente trabajo de I. DE LA FUENTE CABERO, “La interrelacion entre los
Fondos Estructurales y la Ordenacion del Territorio”, Revista Noticias de la Unién Europea, n° 234,
julio 2004 in toto.



http://v.gr/

Capitulo Unico | Repercusién de la unién europea sobre la ordenacién territorial y urbanistica

de los recursos del suelo y del subsuelo, del aire y del agua y el equilibrio entre las
distintas partes del territorio mismo (...) Este condicionamiento de una competen-
cia atribuida por referencia a un concepto (la ordenacién del territorio), que la Ley
cantabra sobre la materia (Ley 7/1990) califica de equivoco y la Ley de Ordenacidn
Territorial de la Comunidad de Madrid (Ley 10/1984) de denominaci6n ain confusa
en nuestra reflexion teérica, no es ilegitimo y ello no sélo por el hecho de que el
territorio puede ser contemplado desde una perspectiva nacional y hasta europea,
como recuerda la Ley 6/1989 de la Comunidad Valenciana, sino sobre todo porque,
como acabamos de indicar, es inherente a la idea misma de ordenacion la actuacion
de poderes distintos, dotados de competencias propias. Para que el condicionamiento
legitimo rio se transforme en usurpacién ilegitima es indispensable, sin embargo, que
el ejercicio de esas otras competencias se mantenga dentro de sus limites propios”.

El ejercicio de las competencias sectoriales de la Unidn Europea lleva a que
las instancias de planeamiento territorial (las Comunidades Auténomas) tengan
que prever -en sus planes o instrumentos de ordenacién- las actuaciones que se
deriven de dicho ejercicio. Por ejemplo, una red transeuropea definida a escala
europea tendra que encontrar una adecuada plasmacién en el correspondiente plan
autondmico de ordenacidn territorial.

Por otra parte, el Derecho europeo de ordenacidn territorial serviria en el
fondo para reforzar la legitimidad de las acciones del Estado derivadas del ejercicio
de sus propias competencias sectoriales (por ejemplo, infraestructuras o medio
ambiente) y para reforzar la idea de que la ordenacién territorial autonémica ha
de ajustarse a las determinaciones territoriales que se deriven del ejercicio de las
competencias sectoriales del Estado. Porque, en efecto, no puede llegarse al ab-
surdo de que la Unién Europea (pero no el Estado) pueda repercutir-en el espacio
autonémico. Por eso, el “minimo” exigible parece ser que el Estado espafiol tenga
en Espafa, cuando menos, las mismas competencias que tiene Europa. Cuando
menos, las competencias estatales de caracter sectorial aumentan su legitimidad
en un contexto europeo, también considerando que ni siquiera en el Estado federal
aleméan se priva al Estado de competencia de ordenacién del territorio. De momen-
to, sin embargo, sélo el Estado (no Europa), en el ejercicio de sus competencias
sectoriales, ha de sequir reglas tales como que dicho ejercicio no puede “dejar
vacias de contenido” las competencias autondémicas o que dicho ejercicio ha de
respetar estrictamente la politica territorial autonémica.

4. La cooperacion transfronteriza territorial.

Desde el punto de vista de la ordenacién del territorio, ;como se manifiesta
la europeizacién a través de la cooperacion transfronteriza? ;Qué regulaciones
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existen, a nivel autonémico, que corroboren dicha europeizacion del planeamiento
urbanistico o territorial? ;Como se articulan los planes de ordenacién del territorio
de caracter transfronterizo #?

A la basqueda de regulaciones, sobre ordenacidn del territorio transfrornte-
rizo, se presentan dos cauces: el primero, las regulaciones propiamente dichas de
planeamiento en el 4mbito de la legislacion autondmica de tipo territorial o urba-
nistico. El segundo, las regulaciones y los acuerdos de cooperacidn transfronteriza
entre las Comunidades Autdnomas (del lado espafiol) y las autoridades nacionales
francesas o portuguesas. ’

En torno al primer ambito o cauce, es necesario partir de que las leyes de
ordenacién del territorio no se enfrentan expresamente con este problema de la
ordenacién del territorio transfronteriza. No obstante, en los instrumentos de
ordenacién territorial (asi por ejemplo en las directrices de ambito regional de
la Comunidad Auténoma de Aragdon) se contienen interesantes referencias, tales
como las relativas a las infraestructuras que unen esta Comunidad Auténoma y
Francia, dentro de las estrategias territoriales de esta Comunidad.

Por otra parte, este tipo de referencias (y todas aquellas que, de forma previ-
sible se iran dictando) encuentran respaldo normativo en la legislacion autonémica
de ordenacién del territorio.

En el segundo ambito, es decir los acuerdos de cooperacion transfronteriza,
permiten éstos celebrar (a las Comunidades Auténomas o a sus municipios) conve-
nios con las autoridades competentes de otros Estados (Francia o Portugal). Hemos
de citar el famoso Convenio Marco de 5.2.1980 sobre cooperacidn transfronteriza.
Este Convenio sugeria la posibilidad de celebrar Acuerdos interestatales. De ahi que
Espafia, al igual que otros Estados, considerara insuficiente este Convenio Marco y
por eso aprobara con Francia un Acuerdo especifico, igualmente conocido: el Tratado
de Bayona. En el Norte de Espafia rige este Tratado desde el 10.3.1995, entrando
en vigor en 1997, segiin el cual se permiten este tipo de acuerdos transfronterizos.
Para la eficacia de estos acuerdos transfronterizos con un Tratado interestatal de
cobertura basta con la previa comunicacién del proyecto de acuerdo transfronterizo
a la Administracién del Estado en virtud del Real Decreto 1317/1997. Finalmente,
puede considerarse un Protocolo de 1996, no ratificado por Espaiia.

Pues bien, nada impide para que, en estos acuerdos, se realicen proyectos
de caracter directa o indirectamente territorial. Por ejemplo, la construccion de
una carretera o de un puente o de instalaciones de servicios plblicos comunes,

8 Portodos, sobre el tema, F. LOPEZ RAMON, “Instrumentos de urbanismo transfronterizo pirenaico”,
Revista Aragonesa de Administracion Pdblica, n°9 1996, pp.399 y ss.
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podra hacerse aprovechando este marco normativo. Puede hablarse incluso de
una planificacién territorial conjunta o europea, es decir transnacional, entre una
Comunidad Auténoma y el Estado francés o el Estado portugués, es decir la “pla-
nificacion” que implica la realizacién del proyecto transfronterizo en cuestion.

Ahora bien, la aprobacion de los planes donde se establezcan dichas deter-
minaciones de caracter territorial, sera competencia ldgicamente de la Adminis-
tracién competente para dicha aprobacién del plan correspondiente (la Comunidad
Autdnoma, del lado espafiol y la autoridad portuguesa o francesa del otro lado).

Es decir, desde el punto de vista de la europeizacion del planeamiento urba-
nistico o territorial, es interesante destacar la posible “planificacién conjunta”, a
pesar de la aprobacion por separado de los planes urbanisticos o territoriales.

Por tanto, la cooperacidn transfronteriza viene a decirnos que no es suficiente
la supresidn de la frontera para el desarrollo de las areas transfronterizas, ya que
es necesario ademas una planificacién conjunta para la actuacién en ambitos
concretos espaciales.

De la practica administrativa existente pueden seleccionarse algunos ejemplos:
se han desarrollado proyectos transfronterizos que afectan al territorio espafiol, tales
como “Eurostadt” (entre San Sebastidn y Bayona, con una consideracion espacial
conjunta) tal como nos explica el documento “Libro Blanco de la Eurociudad” .

Interesante es también que, dentro de los fines de las Comunidades de trabajo
(instituciones protagonistas en el ambito de esta cooperacion en el &rea pirenaica)
se prevé expresamente la “cooperacion transfronteriza territorial”, junto a otras
materias como la energia, la economia de montafia, los balnearios, etc. (asi, el
Tratado de los Pirineos de 1995).

En la parte de Espafia mas cercana a Portugal, Andalucia ha firmado dos
protocolos transfronterizos con Portugal, lo mismo que Extremadura (durante
los afios 1992 y 1994) y Galicia (protocolo de 17.1.1992 y 27.5.1994) y Castilla
y Ledn (protocolo de 21.2.1995 y 3.3.1995). Estos protocolos no tienen fuerza
juridica vinculante y es posible que un régimen similar al hispano-francés termi-
ne imponiéndose en estos otros territorios. Al no haber un Tratado interestatal
hispano-luso, en materia de cooperacién transfronteriza, si se firman acuerdos
(entre las autoridades autonémicas o locales espafiolas y las portuguesas), para su
eficacia juridica seria necesaria la conformidad expresa del Gobierno de la Nacion,
no sirviendo a estos efectos la comunicacién previa del RD 1317/1997.

8  Puede verse www.eurociudad.org, www.agglo-bab.fr./f_missions.htm o www.guipuzkoa.net o el pro-
yecto Cities” entre Irin, Hondarribia y Hendaya (www.bidasoa-txingudi.com, oder www.irun.org).
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Asi pues, se esta desarrollando una tendencia en favor de un planeamiento
teffitorial transfronterizo. En particular, la cooperacién con Portugal puede valorarse
como positiva, por representar una via de solucién al problema de la tradicional
ausencia de cooperacidn entre ambos Estados celtibéricos. En este sentido, puede
seleccionarse el ejemplo, de cooperacidn transfronteriza “Terra Douro”, o la decla-
racién del parque natural de los “Arribes del Duero”. En todos estos casos, existe
también una valoracién o consideracién conjunta del espacio territorial.

En gran medida, el sentido de la cooperacion transfronteriza es aprovechar
los programas europeos de financiacién (Fondos Estructurales FEDER y FEQGA, Ini-
ciativas Comunitarias URBAN y especialmente, en este caso, Iniciativa Comunitaria
INTERREG). Estos programas permiten el desarrollo econémico y el progreso social
de cada una de las areas territoriales nacionales. En ello. hay, evidentemente, un
interés com(n de los Estados miembros. Es obvio que estamos ante un fenémeno
general que afecta a muchos otros Estados europeos.

Lo interesante es poner de manifiesto que algunos de estos proyectos conjun-
tos (claramente el INTERREG) tendran necesariamente una repercusién espacial o
traduccion en clave territorial, lo que obliga en cierta medida a una consideracién
transnacional del territorio, conjuntamente con el Estado vecino, aunque finalmente
cada cual apruebe sus respectivos planes o directrices de ordenacion territorial,
en ausencia de autoridades europeas o supranacionales que pudieran aprobarlos.

La reciente Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la moder-
nizacion del Gobierno Local introduce un segundo apartado en el articulo 87 de
la Ley de Bases de Régimen Local relativo, como actualmente, a los consorcios)
diciéndose que “los consorcios podran utilizarse para la gestién de los servicios
plblicos locales, en el marco de los convenios de cooperacion transfronteriza en
que participen las entidades locales espaiiolas, y de acuerdo con las previsiones
de los convenios internacionales ratificados por Espafia en la materia”.

Tal como ilustra la Exposicion de Motivos de la citada Ley 57/2003, “se
incorporan a nuestra legislacién basica de régimen local los consorcios trans-
fronterizos, como mecanismo asociativo que puede utilizarse en una actividad
de creciente importancia como es la cooperacidn transfronteriza de nuestras
entidades locales”.

Asi pues, resumiendo o recapitulando, pueden distinguirse estas posibles
opciones:

1. En lo relativo al proyecto en general de cooperacién transfronteriza
(por ejemplo infraestructuras o servicios plblicos): sistema “europeo”
de actuacién conjunta entre la Comunidad Auténoma y autoridades
extranjeras.
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2. En lo concerniente a la planificacion territorial, en este marco de la
cooperacidn transfronteriza: igualmente, actuacién de “forma europea”
entre autoridades autonémicas y extranjeras.

3. En lo tocante a la aprobacién del planeamiento en el que se plasmen
las acciones territoriales planificadas conjuntamente: aprobaciéon por
separado en cada Estado (Comunidades Autdnomas del lado espafiol;
autoridades nacionales en el caso francés).

Podria considerarse otro ambito a través del cual pueden desarrollarse proyec-
tos transnacionales con impacto territorial, es decir los Tratados internacionales.
Previa concertacion de un Tratado Internacional puede acordarse por ejemplo la
construccion de una obra pdblica, asi un puente de enlace entre territorios de
distintos Estados. Evidentemente, estas obras habran de constar en los instru-
mentos de ordenacién territorial o, cuando menos, de planeamiento urbanistico,
de cada uno de los Estados que participan en el proyecto en cuestion. Y de ahi la
repercusion espacial o territorial.

- En general, podemos concluir esta cuestion poniendo pues de manifiesto la
interesante existencia de una consideracion conjunta del territorio entre distintos
Estados, es decir un planeamiento territorial o urbanistico de caracter transnacional.
El “territorio” deja de ser realidad nacional, para manifestar un caracter europeo
que transciende del propio Estado. Y es significativo porque el territorio es un pilar
de la soberania nacional de los Estados miembros. Por eso mismo, la Unidn Europea
es consciente de la importancia de este tipo de acciones transfronterizas para llevar
adelante el proyecto de integracién europea. Las fronteras pierden fuerza y los
Estados miembros dejan de identificar rigidamente los confines de su territorio. Y
la planificacién del territorio se hace cada vez mas de forma conjunta con otros
Estados europeos. Este es el sentido mismo de Europa en un plano territorial.

Es presumible que estos proyectos cobren cada vez un mayor auge. Las ini-
ciativas europeas de este tipo seran seguidas con especial interés en un Estado
como el nuestro en el cual las Comunidades Auténomas estan deseosas de acaparar
competencias de caracter “internacional” que mermen la soberania del Estado.

Légicamente, estos proyectos cuentan también con dificultades practicas.
Asi, tradicionalmente, las zonas fronterizas en la parte hispano-lusa (la “Raya”)
presentan un fenémeno preocupante de despoblacion, aridez del territorio, grandes
distancias entre ciudades, funcionamiento deficiente de los servicios piblicos, a
veces actitudes de desinterés en la colaboracién y tan sélo en la financiacién.
Todo esto no hace facil dicha cooperacién. Tampoco pueden ignorarse las dife-
rencias existentes entre sistemas juridicos y organizativos, como limitacién de la
cooperacion transfronteriza.

[]
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Suele apuntarse ademas, en este contexto de las dificultades, que el cen-
tralismo en Portugal y Francia dificulta notablemente la agilidad de la toma de
decisiones en el marco de la cooperacion transfronteriza, ya que las decisiones
han de ser tomadas en Paris o Lishoa, con un exceso afiadido de burocracia, a
diferencia de la toma de decisiones, mas agil, del lado espaiiol, en un lugar mas
proximo a la frontera.

5. El debate en torno a la posible competencia de
ordenacion del territorio en favor de la Union Europea

Junto a los “pilares” anteriores, de la ordenacion del territorio, es posible
discutir (y de hecho asi se discute en otros Estados de la Unidn) la posibilidad
o conveniencia de reconocer a la Unidn europea una competencia en materia de
ordenacidn territorial (en sentido estricto) que se corresponda con la dimension
europea del espacio, del mismo modo que las dimensiones nacionales, regionales y
locales dan lugar (en los distintos Estados) a los niveles competenciales respectivos
a favor del Estado, las Regiones y las Entidades locales.

De afirmarse una competencia europea de ordenacion territorial, en Espafa
se plantea el problema de la determinacion del érgano de coordinacion con la
Unidn Europea. ¢Las diecisiete Comunidades Autondmicas, con competencia sobre
el particular?

Al no tener el Estado competencia territorial, tampoco es facilmente com-
prensible ni siquiera el propio articulo 175.2.1.2 del Tratado de la Comunidad
Europea, donde ya se prevén competencias de caracter territorial en favor de la
Unidn Europea.

Llevado a Europa el singular “modelo” espafiol, éste significaria que la
Unidn tendria, cuando mas, sélo competencias sectoriales, pudiendo no mas que
interferir en la ordenacion del territorio. Pero en Europa es factible discutir'la
posibilidad o conveniencia de una competencia de ordenacion del territorio en
favor de la Union Europea.

Es discutible, ciertamente, hablar en términos de “necesidad” de una com-
petencia de la UE en materia de ordenacion del territorio. No obstante, habria
argumentos que se presentan en una zona intermedia entre la necesidad y la con-
veniencia u oportunidad de una competencia europea de ordenacion territorial.

Primeramente, el hecho mismo de que la UE disponga de competencias sec-
toriales que repercuten directamente en la ordenacion del territorio (agricultura,
transporte, cohesion, redes transeuropeas, medio ambiente...) haria aconsejable
una competencia de este caracter territorial, a los efectos de que la UE pueda
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-atender debidamente su dimensidn territorial, lo que repercutiria en dltimo tér-
mino en su mejor cumplimiento y ejecucion.

En segundo lugar, esta propuesta se sit(la en consonancia con la tendencia
que durante los Gltimos afios se ha manifestado, en general, en cuanto al sistema
de competencias de la UE. Las reformas de los Tratados, llevadas a cabo durante las
Gltimas décadas, corroboran un fendmeno de extensién horizontal competencial, es
decir un fendémeno de otorgamiento a la UE de todas las competencias posibles, al
mismo tiempo que una limitacién vertical en cuanto al ejercicio mismo de la com-
petencia siguiendo el principio de subsidiariedad. Segin esto, habria que reconocer
también una competencia en materia de ordenacion del territorio, en favor de la
UE, aunque limitando su ejercicio.

En tercer lugar, no puede obviarse que uno de los motivos principales de la
actual reforma institucional europea es la simplificacion y clarificacion del sistema
de distribucion de competencias entre la Unidn y los Estados miembros (Declaracién
23 del Tratado de Niza). EL reconocimiento de una competencia en ordenacion del
territorio contribuye a precisar sus limites y conocer sus contornos.

En cuarto lugar, los diferentes documentos europeos sobre ordenacion
del territorio dejan clara su vocacién a favor de una mayor accion de la Unidn,
a efectos del mejor cumplimiento de sus contenidos y fines. Asimismo, dichos
documentos pueden entenderse como un primer estadio prenormativo que jus-
tifica la dimension estrictamente europea del territorio, a la espera de que se
consolide este proceso, plasmando una competencia en la Constitucién europea
con este contenido. En efecto, los propios documentos de las instituciones
comunitarias, citados supra, expresan la necesidad de atender debidamente a
la dimension puramente europea del espacio; esta “dimension” se superpone a
su juicio a las dimensiones estatales o regionales o locales. De esta forma, se
pretende también lograr mejor el objetivo del desarrollo sostenible.

En quinto lugar, el sentido de una competencia de ordenacion del territorio
en el ambito europeo estd en gran medida en abrir una via para lograr que los
Estados realicen las acciones que, por si solos, no serian capaces de llevar a cabo.
La Union Europea hace posible acciones que a los Estados, individualmente, les es
costoso o complejo realizar, responsabilizandose en estos casos a una instancia
superior que es la Unién Europea. Esta es la gran virtualidad practica de la Union
Europea. Es asi como, por ejemplo, se ha conseguido en gran parte la liberalizacion
de los sectores econémicos o la reconversion de otros, y sélo asi seguramente es
como puede conseguirse eficazmente un desarrollo sostenible del territorio dentro
de Europa, entre otros fines de esta posible competencia comunitaria territorial.

Entonces, la cuestion siguiente seria la relativa a qué tipo de competencia
plasmar en materia de ordenacion del territorio, ;compartida o complementaria?

[]
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En el caso de la complementariedad, la competencia de la UE seria esencial-
mente de apoyo de las acciones de los Estados. Si fuera compartida, ello signifi-
caria que los Estados pierden la competencia en tanto en cuanto la Comunidad la
ejercite, con el limite del principio de subsidiariedad.’

Para la definicién de la competencia europea, en materia territorial, algunos
criterios ya han sido esbozados supra, es decir una competencia que sirva para
realizar un concepto europeo de crdenacidn territorial basado en la consideracién
espacial de las competencias sectoriales, la cooperacién transnacional, la fijacién
de las grandes estrategias del espacio europeo, la conexion mejor entre regiones,
la cohesion territorial, el desarrollo sostenible.

EL principio de complementariedad ha encontrado eco en las dltimas refor-
mas del Tratado de la Comunidades Europeas. Debido a sus ventajas. La comple-
mentariedad permite avanzar en la integracion comunitaria (reconociendo una
competencia en favor de la Uni6n), al mismo tiempo que los Estados miembros
no pierden competencias. La ratio de la complementariedad esta presente en las
competencias comunitarias de educacion (art.149 TCE), formacion (art.150 TCE),
cultura (art.151 TCE), salud (art.152 TCE), industria (art.157.3 TCE), cohesion
(art.158 TCE), investigacion (arts.163.2, 164 y 165 TCE), ayuda al desarrollo
(art.177).

Este principio de complementariedad ofrece distintas variantes; una es la de
armonizacion (art.63 TCE en materia de asilo; art.137 politica social, 175 medio
ambiente); otra es limitarse a plasmar una simple regla de apoyo en favor de los
Estados miembros (educacién, cultura, salud, son algunos ejemplos) o de simple
“recomendacién” (arts.212, 150 y 151V TCE).

No obstante, han de considerarse también las desventajas de esta opcion.
Normalmente, en estos casos se emplean en la norma conceptos juridicos in-
determinados de dificil precision (“apoya”, “contribuye”, “ayuda”, “fomenta”,
etc.). Esto hace compleja la aplicacién del precepto en cuestién y conduce a un
protagonismo acaso no deseado o deseable del Tribunal de Justicia de las CCEE.
Ademas, la practica confirma que en estos casos el ejercicio de la competencia
puede bloquearse “de facto” en especial cuando se exige regla de unanimidad

(caso de la cultura) .

De ahi que las competencias comunitarias complementarias son susceptibles
de ser valoradas como un paso hacia adelante y dos hacia atras en el proceso de
integracion comunitaria. La previsién de una competencia siguiendo este molde
de la complementariedad, dado el caso, puede interpretarse como una forma de

& Puede verse R. CRAUFURD-SMITH, Culture and European Union Law, Oxford University Press, 2005.

&
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sostener las acciones comunitarias. A partir de entonces éstas se limitardn al simple
fomento.

Todas estas reflexiones personales han de entenderse en el contexto de la
comision de expertos de la que forma parte el autor de este trabajo, integrada por
siete profesores de Derecho administrativo y algunos otros juristas de reconocido
prestigio que, por encargo del Gobierno alemén, fue constituida con el fin de de-
batir la posibilidad de una competencia europea de ordenacion del territorio .

Después de algunas sesiones en Berlin, la Gltima durante los dias 13 y 14 de
junio de 2003, aquélla propuso, a sabiendas de la dificultad politica del tema y
también de la preferencia gubernamental por prever una competencia compartida,
primero, completar el articulo 16.2 de la Constitucion Europea, sobre competencias
complementarias, haciendo mencién a la ordenacion del territorio; segundo, que la
Constitucion Europea recoja, dentro de los fines de la Unién (art.3.3) su dimensi6n
territorial junto a la “econémica” y la “social”; finalmente, que en la Constitucion
se incluya la necesidad de que la Unidn ejercite sus competencias sectoriales de
forma coherente con una consideracion europea del territorio y que desarrolle el
concepto europeo de “ordenacion del territorio” en la linea de las reflexiones que
hemos tenido ocasién de eshozar.

8  Los miembros de la Comision de Expertos son: Prof.Dr.Dr.h.c. Ultrich Battis, Prof.Dr. Werner Buchnery
Prof.Dr. Hans-Jiirgen Rabe (Alemania), Prof.Dr. Martin Loughlin (Reino Unido), Prof.Dr. Gérard Marcou
(Francia), Prof.Dr. Hans Mattsson (Suecia), Prof.Dr. Dimitris Melissas (Grecia), Prof.Dr. Zygmunt K.
Niewiadomski (Polonia), abogado Holger Schmitz (Alemania) y Prof.Dr.Dr. S. Gonzalez-Varas Ibafiez
(Espafia). Informan también J. KERSTEN, “Empfehlungen fiir die Ausgestaltung der Raumentwicklung
im européischen Verfassungsvertrag”, UPR 6/2003 pp.218 y ss. y S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, “Die
Europdische Raumentwicklung aus spanischer Sicht”, EurUP n°2 2004, pp.94 y ss.
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CAPITULO PRIMERO

LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA.

1. Planteamiento.

Un estudio de los efectos del Derecho comunitario europeo sobre el Derecho
administrativo exige una légica labor de seleccion de algunos ejemplos que sirvan
para observar la repercusion general del Derecho comunitario sobre instituciones
tipica y tradicionalmente juridico-administrativas. EL primero que se analiza se-
guidamente es la contratacién administrativa.

Concretamente, este trabajo se pregunta acerca de la repercusién de la
normativa mas caracteristica dictada durante los Gltimos afios en el ambito de la
contratacién administrativa (v.gr. las directivas comunitarias europeas) sobre el
ordenamiento juridico espafiol y europeo en general. La respuesta a esta pregunta
no quiere hacerse a los solos efectos de observar la repercusion practica de dichas
directivas sino también a los efectos de estudiar la propia naturaleza juridica del
contrato administrativo.

2. El cuadro de directivas comunitarias.
A. Las directivas cldsicas.

Es bien conocido que la Comunidad Europea ha venido dictando, durante los
Gltimos afios, una serie de directivas en materia de contratacion pblica a las que
los Estados miembros han tenido que adaptar su Derecho interno ¥.

8 Sobre la contratacién comunitaria, en la doctrina espafiola, J.M. BANO LEON, “Proyecto de Ley de con-
tratos de las Administraciones Publicas”, Anuario del Gobierno Local, Diputacion de Barcelona, 1995;
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~ Desde luego todos los Derechos de los Estados-miembros han sufrido con
mayor o menor intensidad la repercusion de estas directivas.

En la actualidad nos encontramos en una fase, nuevamente, de reforma de
la normativa de contratacién administrativa. AGn siguen definiendo el marco ju-
ridico espafiol las directivas clasicas que se van a citar seguidamente. Su cita es
imprescindible, ademas, a efectos de conocer la evolucién del sistema normativo
comunitario de contratacién administrativa. Hecha una breve, aunque obligada,
referencia a estas directivas, acto seguido citaré aquella otra normativa, de reciente
aprobacion, que habra de ser incorporada al Derecho espafiol préximamente.

Asi pues, las directivas que han viniendo rigiendo esta materia son las
siguientes:

Los contratos de suministros se han venido rigiendo por la directiva 93/36
de 14 de junio de 1993 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion
de contratos pblicos de suministros (DOCE de 9 de agosto de 1993) .

R. JURISTO SANCHEZ, La adaptacion del contrato de obra piblica al Derecho comunitario
europeo, Madrid 1987; M. LOPEZ BENITEZ, “Los poderes adjudicatarios en el Derecho co-
munitario y en la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas”, Noticias de la Union
Europea, Nr.136 1996 pp.49 y siguientes; J.F. LOPEZ-FONT MARQUEZ, “La apertura de los
procedimientos nacionales de adjudicacion de contratos pblicos a otras empresas de otros
Estados miembros de la Unidn Europea (Sentencia de 17 de noviembre de 1993 del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas)”, RAP, Nr.133 1994; J.F. MESTRE DELGADO, “EL control
de la adjudicacion de los contratos piblicos a tenor del Derecho comunitario europeo: Una
nueva ordenacioén de las medidas cautelares (Comentario a la directiva 89/665/CEE, de 21 de
diciembre de 1989)”, Noticias CEE Nr.74 1991 pp.35 y siguientes; J.A. MORENO MOLINA, “Los
procedimientos de seleccion de contratistas y adjudicacion de los contratos”, Noticias de la
Unién Europea, Nr.136 1996 pp.81 y siguientes; A. OJEDA MARIN, “La Comunidad Europea y
el GATT en el moderno sistema de contratacién plblica”, RAP, Nr.116 1988; del mismo autor
“Contratos publicos en la Comunidad Europea: la Ley de contratos del Estado y su adecuacién
al ordenamiento juridico comunitario”, RAP, Nr.112 1987 pp.131 y siguientes; J.L. PINAR
MANAS, “El Derecho comunitario de la contratacién pablica. Marco de referencia de la nueva
Ley”, en R. GOMEZ-FERRER MORANT (coordinador), Comentario a la Ley de contratos de las
Administraciones Publicas, Madrid 1996; M.M. RAZQUIN LIZARRAGA, Contratos piblicos y Derecho
comunitario, Pamplona 1996; L. RODRIGUEZ/J. LASA/K. GEEURICKX, “Contratos piblicos en la
CEE”, Noticias CEE, Nr.103/104 1993; G. SAMANIEGO BORDIU, “La normativa comunitaria de
los contratos de las empresas que actian en los sectores del agua, la energia, los transportes
y las telecomunicaciones”, REDA, Nr.71 1991 pp.357 y siguientes; M. VINYOLES I CASTELLS,
La adjudicacién de los contratos piblicos. La nueva Ley de Contratos de las Administraciones
Plblicas y normativa comunitaria, Madrid 1995.

8 Dichos contratos de suministros se regularon primero por la directiva 77/62 de 21 de diciembre de
1976, sobre la coordinacion del procedimiento para la adjudicacion de contratos pablicos de sumi-
nistro, modificada por la directiva 80/767 de 22 de julio de 1980 (DOCE de 18 de agosto de 1980)
y, después, por la directiva 88/295 de 22 de marzo de 1988 (DOCE de 20 de mayo de 1988).




Capitulo I La contratacion administrativa

Los contratos de obras por la directiva 93/37 de 14 de junio de 1993 sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos pablicos de obras
(DOCE de 9 de agosto de 1993) ®. Ademds del contrato de obras en esta directiva
se incluian también reglas sobre el contrato de concesion de obras pdblicas (art.3),
“considerando que, habida cuenta de la importancia creciente de la concesion de
obras publicas y su naturaleza especifica, resulta conveniente incluir en la presente
directiva normas relativas a su publicidad”.

Ambas directivas tienen una correspondencia procesal, mediante (a directiva
89/665 de 21 de diciembre de 1989, directiva para la coordinacion de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de los contratos plblicos de obras y suministros.

Los contratos piblicos de servicios eran el objeto de la directiva sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piblicos de servicios,
directiva 92/50 de 18 de junio de 1992 (DOCE de 24 de julio de 1992).

Estas directivas se perfeccionaban con la llamada directiva de sectores especiales,
inicialmente directiva 90/531, de 17 de septiembre de 1990, aunque sustituida
posteriormente por la directiva 93/38 sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones (DOCE de 9 de agosto de 1993), a su vez modificada
por la directiva 98/4, del Parlamento Europeo y del Consejo. '

La regulacién de la contratacion piblica en estos casos no pudo abordarse en
las directivas de obras y de suministros, debido a la complejidad técnica del supuesto,
ya que es conocido que en torno a estos sectores no es facil lograr que las entida-
des adjudicadoras respeten los principios de publicidad, concurrencia, objetividad
o transparencia. Asi lo reconoce un considerando de la directiva cuando afirma que
“las entidades no efectdian convocatorias de licitacion a escala europea” fruto del
“caracter cerrado de los mercados en los que actlan, debido a la concesién por las
autoridades nacionales de derechos especiales o exclusivos (...)".

Se argumento (por la propia directiva citada en altimo lugar) que los cuatro
sectores que se tomaban en consideracion tenian un “caracter similar”, hecho que
permitia su regulacién conjunta. Por lo demas, los principios que consigue plasmar
esta directiva son los mismos de las de obras y suministros: libre prestacion de
servicios, no discriminacién, etc.

8 Se regularon primero por la directiva 71/305 de 26 de julio de 1971, sobre la coordinacién del pro-
cedimiento para la adjudicacién de contratos pblicos de obras, modificada por la directiva 89/440
de 18 de julio de 1989 (DOCE de 21 de julio de 1989) y la decision de 13 de julio de 1990 (DOCE de
19 de julio de 1990).

L]

115



EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROCPEO | Parte IV

No obstante, existirian dos peculiaridades especialmente relevantes. La prime-
ra, que la aplicacion de la directiva viene alcanzando, sin rubor alguno, a empresas
piblicas pero también a empresas puramente privadas que gocen de derechos
especiales. La segunda, que los procedimientos de adjudicacion tienen esta vez
un caracter optativo, ya que el art.20.1 de la presente directiva 93/38 deja claro
que “las entidades contratantes podran elegir cualquiera de los procedimientos
definidos en el apartado 7 del articulo 1 (abiertos, restringidos, negociados)”.

Como contrapartida de la flexibilidad “debera asegurarse un nivel minimo
de transparencia” y deberan adoptarse unos métodos adecuados para vigilar la
presente directiva (considerando 46 de la directiva). En este sentido, el articulo
21 recoge la forma a través de la cual ha de efectuarse la licitacion. En‘conclusion,
existe una inicial menor rigidez aunque finalmente la configuracién del procedi-
miento negociado previsto en esta directiva seria muy similar a la de los otros dos
procedimientos *°,

La vertiente procesal de esta directiva citada en Gltimo lugar se encuentra
en la directiva 92/13, de 25 de febrero de 1992 (DOCE de 23 de marzo de 1992),
relativa a la coordinacion de las disposiciones legales referentes a la aplicacion de
las normas comunitarias en los procedimientos de formalizacién de contratos de
las entidades que operen en los sectores del agua, la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones .

Puede citarse, también, la directiva 93/13, del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Se
ha planteado hasta qué punto puede regir ésta (y por tanto la Ley 7/1998, de 13
de abril de Condiciones Generales de Contratacién), en el ambito de a contratacion
(privada) de la Administracion 2, '

Algunas remisiones son en este momento obligadas. Por una parte, téngase
en cuenta el contexto internacional donde se encuadran las directivas comunita-
rias, es decir el Acuerdo de contratacién plblica de la OMC (Organizacién Mundial

% Vgase J.L. PINAR MANAS/J.A. HERNANDEZ CORCHETE, “El contrato de obras en el ambito de los
sectores excluidos”, VARIOS AUTORES, La contratacion piblica en los llamados sectores excluidos,
Madrid 1997 p.120.

%t Con anterioridad, pueden tenerse en cuenta algunas proposiciones de modificacion de las directi-

. vas; véase COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Bruxelles, 29 de marzo de 1995, COM
95, 107 final) la CE adoptd la directiva 97/52, del Parlamento y del Consejo, de 13 de octubre de
1997. Esta directiva reforma las directivas 93/36, 93/37 y 92/50.

% Ppyede verse J.RODRIGUEZ-ARANA, A4 12 1999 y sobre el tema M. RUIZ MURNOZ, “Control de las
condiciones generales de los contratos en el Derecho comunitario”, Revista Gaceta Juridica de la
CE y Derecho de la competencia, 1994 D-21 pp.47 y ss..
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de Comercio). Puede asimismo citarse el Acuerdo del Espacio Econémico Europeo
(en vigor tras el 1 de enero de 1994), donde se prevé expresamente la apertura a
la libre concurrencia de la contratacion piblica en los distintos paises miembros
(parte IV “competencia y otras normas comunes” y Anexo XVI del Acuerdo) *.

Hecha esta referencia obligada seguidamente se comentan las nuevas direc-
tivas comunitarias de contratacion puablica.

B. La directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2004/18/CE, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos piiblicos de obras, de suministros y de servicios.

Antes de incidir en los principios esenciales de la regulacién comunitaria
de contratos pablicos, es preciso referirse a la reforma reciente de las directivas
comunitarias y a las ideas principales de la citada reforma.

En el actual proceso de reforma actualmente destaca la reciente directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de
obras, de suministros y de servicios.

En la citada directiva.se contienen los motivos que justifican una nueva
regulacién. Como antecedentes importantes pueden citarse primero el Libro Verde
de la Comision titulado “La contratacién piblica en la Unién Europea: reflexiones
para el futuro” %. Y, segundo, la comunicacién de la Comisidn “La contratacion
plblica en la Unidn Europea” de 11 de marzo de 1998 (COM(98) 143 final).

Estos documentos que acaban de citarse, y otros mas * (igualmente, puede
tenerse en cuenta la comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre Derecho contractual europeo -DO serie C 255 de 13 de septiembre de
2001-), justificanla reforma con distintos argumentos . Seria preciso simplificar

® A veces las propias directivas comunitarias aluden a este Espacio Econdmico Europeo. Sobre el
tema, M.A. DIAZ MIER/A. AVILA ALVAREZ, Revista Noticias de la U.E. 133 1996.

% COM(96) 583 final-C4-0009/97, de 27 de noviembre de 1996.

% En este sentido, puede citarse el dictamen del Comité de las Regiones sobre el Libro Verde -La
contratacidn pablica en la Unidn Europea- reflexiones para el futuro (DO C 244 de 11 de agosto de
1997), donde se insiste en la simplificacién de las normas de adjudicacién y en la mayor utilizacién
de los medios tecnolégicos.

%  Puede verse también J. BERMEJO VERA, “Objetivos, principios y prospectiva de la politica comu-
nitaria de contratos pablicos”, Revista Gallega de Administracién piblica, 29 (2001) pp.141y ss.
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la requlacion existente. Seria necesario refundir, en una sola directiva, las tres
directivas clasicas de contratacion de suministros, de servicios y de obras. Seria
obligado suprimir ciertas incoherencias que se descubren entre las directivas, asi
como generalizar a los distintos contratos los contenidos que actualmente se prevén
s6lo en alguna de ellas. Seria mds que conveniente actualizar los contenidos de
las directivas, en especial por lo que se refiere a su necesario ajuste a las nuevas
tecnologias, en particular en torno a la fase de publicacién de los anuncios y
la recepcién de las ofertas o a la hora de redactar las llamadas espec1ﬁcac1ones
técnicas que comentaremos mas adelante.

La labor de unificacién en una misma directiva, de los contratos de obras,
servicios y suministros, no desconoce la necesidad de delimitar correctamente entre
si dichos contratos. En este sentido, uno de los motivos o considerandos (n°10)
de la directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos plblicos de obras, de suministros
y de servicios cit. es la mejor delimitacion entre los contratos de obras y los de
servicios, ya que ambos pueden aparecer en la practica ligados entre si. El criterio
diferenciador (siguiendo la STICE de 19 de abril de 1994, asunto C-331/92) es el
objeto principal del contrato.

Finalmente, la presente reforma pretende integrar adecuadamente, en.la
contratacién p(blica, los aspectos medioambientales y los aspectos sociales.

Estas iniciativas de reforma, que acabamos de comentar, son en general, aun-
que con distintos matices y contenidos, apoyadas desde distintas instituciones.

En este sentido, puede citarse la resolucién, del Parlamento, sobre el Libro
Verde de la Comision sobre la contratacidn piblica en la Unién Europea: reflexiones
para el futuro (COM(96)0583 -C4-0009/97) *'.

EL Parlamento impulsa la reforma aportando una serie de datos interesantes
que informan de la alin escasa repercusion de las acciones comunitarias en este
ambito de la contratacién piblica. Informa aquél concretamente de que sélo
un 3% de todos los contratos plblicos que se producen en la UE se adjudican a
empresas de otros Estados miembros de la UE, alcanzando el 11% del producto
interior bruto de la UE.

Asimismo, insiste el Parlamento en la necesidad de incorporar adecuada-
mente los aspectos sociales y medioambientales en la contratacion piblica y, en

% A su vez, entre otros documentos que cita la presente resolucion, ésta se basa en el informe de la
Comisién de Asuntos Econdmicos y Monetarios y Politica Industrial y las opiniones de la Comision
de Asuntos Juridicos y Derechos de los Ciudadanos y de la Comision de Empleo y Asuntos Sociales
(A4-0309/1997). '
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general, en los distintos fines inherentes al proceso de integracion comunitaria
por referencia a los contratos pdblicos.

Interesante es también el Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre el
«Libro Verde - La contratacion pablica en la Unién Europea: reflexiones para el
futuro» (DO serie C 287 de 22/09/1997 p.0092). El presente dictamen nos serviria
para completar las afirmaciones que acaban de hacerse, por referencia a la resolu-
cion del Parlamento, sobre el Libro Verde. En concreto, las causas del insuficiente
impacto del régimen de contratacién comunitaria, que segin veiamos denunciaba
el Parlamento Europeo, tienen a juicio del CES una facil explicacion; segln este
Comité el namero todavia limitado de contratos adjudicados a empresas de otro
Estado miembro se explica mds por la existencia de factores externos que por una
deficiente aplicacién de las directivas. '

Por “factores externos” entiende el Comité tanto elementos subjetivos (desco-
nocimiento del Derecho comunitario, habitos nacionales) como elementos objetivos,
entre los que cabe mencionar, por ejemplo, una rentabilidad a veces decepcionante
debido a los costes de una licitacion fuera de las fronteras nacionales, los obstaculos
juridicos y reglamentarios v, por dltimo, la barrera de la lengua. Estos factores son
sobre todo obstaculos para las pequefias y medianas empresas *.

Un contenido original del presente dictamen seria su valoracion de los
procedimientos y mecanismos de recurso. Es “original” debido a que ni siquiera
la propuesta de directiva abordaba esta cuestion de los recursos y garantias. Y,
sin embargo, el CES entra a valorar este asunto transcendental para el logro del
cumplimiento efectivo de las directivas.

Destacariamos el argumento seg(n el cual “las empresas vacilan a menudo a
la hora de utilizar estos procedimientos de recurso a causa de los elevados gastos
y riesgos de represalia por parte de los adjudicadores pablicos. EL Comité subraya
la importancia de procedimientos de facil acceso, poco costosos y que garanticen
una proteccion real de los denunciantes, con perspectivas de obtener rapidamente,
en su caso, reparacion de dafios y perjuicios” *°.

% Por tanto, una politica europea de contratacion plblica debe examinar las condiciones generales de
acceso a los contratos y fijarse el objetivo de mejorar las condiciones de acceso a la informacion
(puede verse, en esta misma linea, el punto 4.6 del dictamen).

% Afiade ademés el CES: “EL Comité propone a la Comision que inicie una reflexion sobre las ini-
ciativas que podrian adoptarse en el marco del tercer pilar de la Unién Europea: eleccion de las
jurisdicciones, naturaleza e importe de las indemnizaciones y compensaciones, ayuda judicial,
reparto de responsabilidades, particularmente en el caso del recurso a la subcontratacion. EL
Comité observa que los procedimientos de reparacion de dafios y perjuicios se utilizan mas am-
pliamente en los paises en que su examen es competencia de jurisdicciones especializadas”.
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Finalmente, al igual que el Parlamento, el Comité incide en que en numerosos
paises de la Union los entes locales son los que realizan la mayor parte de los con-
tratos publicos, siendo la apertura de estos contratos particularmente importante
para las pequefias y medianas empresas. De este modo, el Comité recomienda a
la Comision que intervenga en este ambito creando, en un principio con caracter
voluntario, procedimientos de certificacién de los adjudicadores (certificados).
Ademas, el CES recomienda a la Comision que dedique su atencién al apoyo a
los programas de formacion para los responsables en los entes y corporaciones
locales.

En el dictamen descubrimos asimismo una brevisima pero interesante alusion
a la contratacién de las propias instituciones comunitarias. EL CES (punto 6.5 del
dictamen) dirige a la Comision el siguiente mensaje: “en tanto que guardiana
de los Tratados la Comisidn esta obligada a dar ejemplo en materia de contratos
pablicos (...). EL Comité pide a la Comision que, para el conjunto de los contratos
que adjudica, e independientemente del programa afectado, introduzca una ley
(nica e invariable de adjudicacién de los contratos”.

Finalmente, téngase en cuenta que el CES dictamina, igualmente, temas
centrales de la reforma tales como la aplicacion del Derecho comunitario a las
concesiones, la compatibilidad con la contratacién pdblica de los métodos de fi-
nanciacion privada de las obras piblicas, la necesaria utilizacion de las tecnologias
electrénicas y la mas que conveniente incorporacién de los aspectos ambientales
y sociales en la contratacion pablica. Pero a estos contenidos de este dictamen
haremos referencia seglin vayamos tratando todas estas cuestiones.

Es preciso resefiar brevemente a continuacion los temas principales de la
nueva directiva de contratos piblicos de obras, suministros y servicios. Un primer
tema importante de la directiva es lograr el ajuste de la normativa de contratos
plblicos a las nuevas tecnologias. La Comision se propone que el 25% del total
de los contratos adjudicados se realicen con soporte electrénico en 2003. En el
Derecho espafiol, es obligado citar en este contexto el Reglamento de la LCAP
2/2000 aprobado por el RD 1098/2001, de 12 de octubre, ya que uno de los moti-
vos que lo justifican es precisamente la mayor atencion por el empleo de medios
electrénicos (disposicion adicional décima, donde se concede al Ministerio de
Hacienda la posibilidad de regular la utilizacion de los medios electrénicos; puede
verse también la disposicién adicional novena, parrafo tercero).

La via electronica tiene la ventaja de la reduccién o ahorro de tiempos in-
necesarios con la consiguiente mayor celeridad. Cuando los anuncios se preparen
y envien por medios electrénicos se podran reducir los plazos de recepcion de
ofertas (en el procedimiento abierto) y los plazos de recepcién de solicitudes en
los procedimientos restringidos y negociados.

=
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Otro tema interesante de la directiva son los acuerdos marco (en la linea
de la directiva 93/38/CEE) como una solucidn en caso de compras repetitivas,
evitando que tenga que repetirse el procedimiento de adjudicacién por cada
compra. Se persigue de esta forma que los compradores puedan beneficiarse de
la evolucion de los productos y de los precios. En el Derecho espaiiol el acuerdo
marco aparece por primera vez en la LCAP 13/1995, de 18 de mayo (articulo 183.
f), actualmente articulo 182.l de la LCAP 2/2000, en el contexto igualmente de
los procedimientos negociados sin publicidad. Se caracteriza como una forma de
contratacion proxima a los modelos privados, de caracter abierto en la definicién
de su objeto, de colaboracion estable y de flexibilidad permanente .

Otro tema son las especificaciones técnicas. Una “especificacién técnica” se
define por la directiva, en los contratos plblicos de servicios y de suministros,
como “una especificacioén que figure en un documento en el que se definen las
caracteristicas exigidas de un producto o servicio, como por ejemplo los niveles
de calidad, de rendimiento medioambiental, de disefio para todas las necesidades
(-..), la sequridad o las dimensiones (...).

De forma similar, en los contratos plblicos de obras aquélla se define como
“el conjunto de prescripciones técnicas contenidas principalmente en los pliegos
de condiciones, en las que se definen las caracteristicas requeridas de un material,
producto o suministro” (...), incluyendo “los niveles de rendimiento medioambiental
(...), la seguridad o las dimensiones (...)".

Seg(n la directiva, las disposiciones aplicables hasta el momento en materia
de especificaciones técnicas * se caracterizaban por constituir, en la medida de lo
posible, especificaciones armonizadas a escala europea o internacional. De este modo,
obligando a los compradores piblicos a sequir estas pautas, para definir las especifica-
ciones técnicas, quiere evitarse que un operador econémico o la produccién nacional
de un pais se vean favorecidos de cualquier forma que sea. Por otra parte, este sistema
tiene la ventaja de la transparencia y de estar a disposicién de todo el mundo.

La directiva pretenderia perfeccionar el actual modelo. La aplicacion de
estas disposiciones de las directivas sobre las especificaciones habria llevado,

100 QOtra referencia puede obtenerse en el articulo 183 de la LCAP 2/2000 dentro de la contratacion
centralizada de bienes. Cierta relacion guardarian, con los acuerdos marco, los casos de los arts.141.
ey d, en el contexto del contrato de obras. Puede verse I. VIRGILI PONS, “La organizacion de los
contratos pablicos en la practica. El acuerdo marco”, Actas del Seminario La Contratacién Piblica
en Europa, Instituto Europeo de Administracion Pablica, Barcelona 17 y 18 de abril 2002, con
interesantes datos de la practica administrativa.

101 Directivas de suministros (93/36/CEE), obras (93/37/CEE), servicios (92/50/CEE) y sectores
especiales (93/38/CEE).
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en algunos casos, a una situacion en que la norma se ha considerado un ins-
trumento obligatorio de facto, ya que cabe interpretar que tales disposiciones
limitan la eleccién del comprador a la compra Gnicamente de los productos -
conformes a la norma.

En este sentido, la directiva pretenderia la flexibilidad necesaria para abrir
la posible aplicacion de otras soluciones distintas de la solucion aportada por la
norma, en especial cuando estas otras puedan ser mas acordes con las nuevas
tecnologias y el estado actual de la técnica. Se razona que la rapida obsolescencia
técnica que se produce en determinados sectores, combinada con la interpretacion
de que la norma es de facto obligatoria, es especialmente perjudicial cuando la
norma estd, por su propia naturaleza, atrasada respecto al avance técnico (caso
de las tecnologias de la informacion).

En el Derecho espafiol, esta cuestion se relaciona primeramente con el arti-
culo 52 de la LCAP donde, en esencia, viene a establecerse una regla de primacia
de las prescripciones técnicas definidas por referencia a normas nacionales que
transpongan normas europeas, a documentos de idoneidad técnica europeos o
especificaciones técnicas comunes (...) %,

De ahi que la posibilidad de definir las especificaciones técnicas al margen
de las normas europeas venga contemplandose como una excepcion limitada a
la concurrencia de ciertos presupuestos tasados (los previstos en-el articulo 14
de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion
en los sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones;
articulo 21 del Real Decreto 390/1991, de 1 de marzo, en el que se establecen
algunas excepciones a la obligacién general de definicién de las especificaciones
técnicas de acuerdo con las normas europeas, supuestos excepcionales que las
Administraciones deberén indicar en los pliegos de clausulas administrativas o de
prescripciones técnicas particulares y en el anuncio del contrato).

Otra cuestion, siempre compleja, con la que se enfrenta la directiva, es la
relativa a la necesidad de reducir la discrecionalidad de los poderes adjudicadores
a la hora de adjudicar el contrato.

En las disposiciones tradicionales sobre criterios de adjudicacion ' se pre-
veia que dichos criterios debian enumerarse en el anuncio de licitacion o en el

102 Qtras referencias son: art.67 (donde se afirma que en el expediente de contratacién se incorpo-
rara el pliego de clausulas administrativas y el de prescripciones técnicas particulares), art.124.c
(prescripciones técnicas como contenido de los proyectos de obras).

105 Apartado 2 del articulo 36 de la Directiva 92/50/CEE, apartado 2 del articulo 26 de la Directiva
93/36/CEE y apartado 2 del articulo 30 de la Directiva 93/37/CEE.
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pliego de condiciones «en la medida de lo posible» en orden decreciente seg(n la
importancia que les atribuya el poder adjudicador.

A juicio de las instituciones comunitarias, en primer lugar, la menci6n al
“orden de importancia decreciente” es poco precisa y necesita ser aclarada. En
segundo lugar, incluso cuando se indica un orden de importancia decreciente
de los criterios de adjudicacion, los poderes adjudicadores siguen teniendo un
margen discrecional considerable a la hora de adjudicar el contrato. En efecto,
si sdlo se indica un orden de importancia decreciente, el poder adjudicador man-
tiene la posibilidad de dar a los criterios, en el momento de la evaluacion, un
peso determinado y, por tanto, un valor relativo que no conocen los licitadores.
La falta de transparencia puede tener como resultado que determinados poderes
adjudicadores confieran una importancia inesperada o imprevisible a uno o varios
criterios, incluso después de la apertura de las ofertas, de modo que den un trato
privilegiado a una u otra de éstas.

De esta manera, ante dos criterios, el orden de preferencia puede llevar a conceder
el 90% o el 51% del valor relativo al primer criterio. Ademas, al no existir una norma
general que obligue a indicar la ponderacion relativa de los criterios desde el inicio
del procedimiento, es dificil controlar la eleccién definitiva del poder adjudicador.

Habria, pues, que reconocer que tal carencia desemboca, en la fase crucial
de la adjudicacion del contrato, en dejar sin efecto Gtil las normas que rigen las
etapas anteriores del procedimiento de adjudicacion. Todas estas normas persiguen
el mismo objetivo de garantizar el respeto de los derechos de los licitadores v,
especialmente, los principios de igualdad de trato y de transparencia.

Por lo tanto, la directiva quiere prever la obligacién de mencionar, ya en el
anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, la ponderacién relativa de cada
criterio. Esta puede adoptar distintas formas (principalmente, porcentajes o parte
relativa en relacién con otro criterio) y, para mantener cierta flexibilidad, se puede
expresar en forma de una banda de valores dentro de la cual se situard el valor
asignado a cada criterio . '

104 No obstante, no siempre es posible indicar, ya en el anuncio de licitacion, la ponderacién relativa
de los criterios. Esto puede resultar especialmente dificil en el caso de contratos complejos.
Por lo tanto, segin la directiva las disposiciones deben dejar una posibilidad de hacer excepciones
a la citada obligacion.
Por otro lado, conviene procurar que la ponderacidn sea conocida por todos los licitadores cuando
preparan sus ofertas.
En consecuencia, la directiva prevé una exencion que permita que la ponderacion relativa se indique
como maximo en la invitacion a licitar (en los procedimientos restringidos y negociados) o en la
invitacion al dialogo (en los procedimientos negociados en caso de contratos complejos). En los
demas casos -procedimientos abiertos-, el no haber indicado la ponderacion relativa desde el inicio
del procedimiento podré acarrear su nulidad.

[
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Esta requlacion afecta directamente al articulo 86 de la LCAP 2/2000. En
este precepto se afirma que en los pliegos de cldusulas administrativas particulares
han de constar los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudica-
cion (art.86.1y 3). Ademas, “los criterios se indicaran por orden decreciente de
importancia y por la ponderacion que se les atribuya y podran concretar la fase
de valoracién de las proposiciones en que operaran los mismos”,

En el propio Derecho comunitario podria profundizarse aiin més de lo que lo
hace la actual directiva, en aras de conseguir el objetivo que se pretende. Habria
que llegar a un control judicial que, cuando sea factible, indique a quién debe
adjudicarse el contrato. “Cuando sea factible” significa o presupone la existencia
de parametros normativos claros sobre los criterios que deben aplicarse por la
Administracién a la hora de adjudicar un contrato.

En la linea de reforzar la aplicacién de criterios objetivos la directiva pre-
tende que, en los procedimientos restringidos y negociados, la definicién de los
licitadores invitados a participar se haga aplicando criterios objetivos enunciados
previamente.

Por ofro lado, la directiva refuerza los instrumentos para combatir la
delincuencia organizada, la corrupcion y el fraude, al introducir una obligacién
segln la cual los poderes adjudicadores estaran obligados a ‘excluir a todo
licitador que haya sido objeto de una sentencia firme por delitos de delin-
cuencia organizada, de corrupcién o de fraude en detrimento de los intereses
econémicos de la Comunidad.

Otro problema de los contratos plblicos especialmente complejos, que aborda
la nueva directiva, se refiere al “didlogo competitivo”. Determinadas adjudicacio-
nes pueden ser especialmente complejas ya que los poderes adjudicadores no se
encuentran objetivamente en situacion de definir los medios -técnicos, juridicos o
financieros- que mejor podrian satisfacer sus necesidades. EL Comité de las Regiones,
en su dictamen, cita como ejemplo los contratos del sector de sanidad (equipos
quirdrgicos, sistemas de diagndstico por imagen). La directiva pretende introducir
una mayor flexibilidad superando los problemas juridicos existentes actualmente
en aras de entablar un didlogo con los licitadores. Haciendo un esquema de la re-
gulacion de este dialogo competitivo sus fases principa‘les serfan las siguientes:

1. Anuncio de licitacién exponiendo las necesidades del poder adjudicador.

2. Dialogo entre el poder adjudicador y los candidatos seleccionados, a
fin de definir los medios adecuados para satisfacer sus necesidades,
respetando los principios de igualdad y confidencialidad.

3. Invitacion, a los participantes, a que presenten su oferta final.
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4. Adjudicacion conforme a los criterios de adjudicacion establecidos en
el anuncio de licitacion y al criterio de la oferta econdmicamente mas
ventajosa.

Otra cuestion es la de los umbrales. La cuestion de los umbrales es trans-
cendental, por expresar la barrera dentro de la cual se produce la repercusién de
las directivas comunitarias de contratos plblicos. No puede por eso extrafiar que
desde las instituciones comunitarias se proponga estudiar la posibilidad de rebajar
los umbrales, especialmente los relativos a las obras.

En las directivas clasicas se preveian distintos umbrales. A menudo, no era
facil determinar el umbral aplicable a un contrato pdblico especifico, ya que los
umbrales eran cualquier cosa menos simples y faciles de utilizar. Por lo tanto,
habria una necesidad urgente de simplificar estos umbrales, reduciendo el ndmero
de umbrales diferentes, fijandolos en nimeros redondos y en euros hasta un grado
compatible con las obligaciones internacionales de la Comunidad, derivadas del
Acuerdo sobre contratacion plblica, resultante de las negociaciones multilaterales
de la Ronda Uruguay.

La directiva se propone, asimismo, modificar las disposiciones de las directivas
sobre el uso de distintas nomenclaturas (CPC, NACE y Nomenclatura Combinada),
sustituyéndolas por una nomenclatura comin (el Vocabulario Comdn de Contratos
Pablicos: Common Procurement Vocabulary, CPV). Las instituciones comunitarias
se muestran convencidas de que esta nomenclatura.

Interesante es asimismo la exclusion de la contratacion piblica de los poderes
publicos que ejercen una actividad en el sector de telecomunicaciones. La presente
cuestion, interesante, es en parte fruto del proceso de liberalizacion de las telecomu-
nicacionesy, en la otra parte, una cuestién de coherencia con la directiva 93/38/CEE
de “sectores especiales”, '

A mi juicio, dicho proceso pone de manifiesto que, una vez se liberaliza un
determinado sector, dejan de existir motivos suficientes para tener que sujetar
la contratacion pablica (de los poderes plblicos que-ejercen una actividad en
el sector de telecomunicaciones) al régimen siempre estricto de las directivas
comunitarias. Los agentes publicos pasan a ser operadores de mercado que, como
los demés agentes, tienen fundamentalmente un movil econémico en un entorno
de competencia. Si este régimen se consagra es claro que los agentes econémicos
pablicos, si los hay, han de regirse por las mismas reglas que los privados. Por
tanto, una vez liberalizado el sector, no aparecen razones suficientes que lleven
a cargar (al Estado o con mayor probabilidad a sus organismos publicos) con la
aplicacion de los criterios de publicidad y de adjudicacion previstos en la directiva
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93/38/CEE (directiva, en principio aplicable en estos casos, es decir la directiva
de sectores especiales '%).

Dicha directiva 93/38/CEE fue objeto de reforma y uno de sus motivos fue
excluir, a los poderes piblicos del sector de las telecomunicaciones, de su ambito
de aplicacién. Entonces, si no se modificaran las directivas «clasicas», la conse-
cuencia seria que los poderes pablicos estarian de nuevo sometidos a las directivas
«clasicas» en lo relativo a sus compras vinculadas a su actividad en el sector de
las telecomunicaciones.

Y esto, obviamente, seria por su parte contrario a la l6gica de las directivas
relativas a la contratacion pdblica. Seria concretamente ilégico que los poderes
plblicos, que, en el actual estado de cosas -incluso en ausencia de una compe-
tencia efectiva en el sector de las telecomunicaciones-, estaban sometidos a las
disposiciones mas flexibles de la directiva 93/38/CEE, pasaran a estar sometidos
a las normas mas estrictas de las directivas «clasicasy.

Puede concluirse que, tras la liberalizacion del sector y su conversidn en un
mercado, no se justifica un trato de desigualdad en contra de los poderes pblicos que
puedan optar por intervenir en el trafico econdmico junto a los operadores privados.

Por lo tanto, se propone modificar las directivas «clasicas» para garantizar
que los poderes publicos continten estando excluidos del ambito de aplicacion
de las directivas clasicas, en los que se refiere a las compras relacionadas con sus
actividades en el sector de telecomunicaciones (puede verse el articulo 13 de la
nueva directiva).

Cambiando de tema interesantes son “las centrales de compra”. En esencia,
se admite y fomenta la practica, desarrollada en algunos Estados miembros, de
centralizacion de adquisiciones: varios poderes adjudicadores se encargan, en estos
casos, de efectuar las compras o de adjudicar contratos piblicos para otros poderes
adjudicadores. A juicio de las instituciones comunitarias este sistema favorece
la competencia mediante publicaciones de ambito europeo segin la importancia
de los contratos, y a ayudar a las entidades locales. El limite juridico consiste,
obviamente, en que dichas centrales de compra hayan respetado las garantias de
la directiva comunitaria. En tal caso, se entiende que los poderes adjudicadores
que adquieran obras, suministros o servicios recurriendo a una central de compra
han observado dichas garantias.

05 Se aplica esta directiva a la contratacién del Estado, las entidades territoriales, los organismos
de Derecho publico o las asociaciones formadas por una o varias de dichas entidades o de dichos
organismos de Derecho publico que actden en el sector de las telecomunicaciones (apartado 1 del
articulo 1 de la Directiva 93/38/CEE).
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En el Derecho espafiol el articulo 183 de la LCAP 2/2000 regula la “contrata-
cion centralizada de bienes”, ya que el Ministerio de Hacienda puede declarar de
adquisicién centralizada el mobiliario, material y equipamiento de oficina y otros
bienes (...) 1%, Otro ejemplo puede ser el Real Decreto 541/2000 respecto de los
contratos de servicios de telecomunicaciones, con igual prevision de un sistema
de contratacion centralizada de servicios de telecomunicaciones.

C. Ladirectiva 2004/17, de 31 de marzo de 2004, del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos
en los sectores del agua, de los transportes y de los servicios postales.

Aligual que la directiva comentada hasta el momento, la presente directiva
parte también del Libro Verde titulado «La contratacién pablica en la Unidn Europea:
Reflexiones para el futuro», donde se puso de manifiesto la necesidad de simplificar
el marco juridico y adaptarlo a la era electrdnica, asi como de clarificar ciertas
disposiciones oscuras o complejas a través de modificaciones legislativas.

La presente reforma afecta a la directiva 93/38/CEE sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de las telecomunicaciones («directiva sectores espe-
ciales»), enmendada en dltimo lugar por la directiva 98/4/CE.

La cuestion a mi juicio central de esta reforma es debatir hasta qué punto
sigue estando justificada la sujecion, de las entidades contratantes, a la directiva
de sectores especiales, en el actual marco de liberalizacion que ha afectado con
mayor o menor medida a la energia, los transportes y las telecomunicaciones o
los servicios postales.

Es claro que tan justificada esta dicha sujecion en un contexto de protago-
nismo pdblico de gestiéon como injustificada cuando el poder plblico pasa a ser
un agente econémico mas que, junto a otros, compite en un sector o mercado
donde los distintos agentes (y también los plblicos) se mueven por un criterio de
blsqueda de rentabilidad, sin perjuicio de las regulaciones pdblicas tendentes a
procurar la realizacién de fines pdblicos.

Estas reflexiones parecen tener un especial sentido en el ambito de las
telecomunicaciones (y también aunque de forma no tan acusada en los sectores
energéticos), donde la apertura de la competencia ha sido intensa.

De ahi que la presente directiva excluya el sector de las telecomunicaciones
del ambito de aplicacion de la directiva 93/38/CEE. Afianza esta exclusion el con-

106 pyede verse, asimismo, el art.193 del reglamento de 1098/2001.
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vencimiento de las instituciones comunitarias en que la liberalizacién del sector
sera la tonica dominante durante los préximos afios.

¢Y qué decir de los demas sectores? En principio, la liberalizacion y aper-
tura de la competencia no esta tan avanzada y, por tanto, afirmar una exclusion
del ambito de aplicacién de la directiva de sectores especiales seria arriesgada y
simplista.

A escala comunitaria, se ha iniciado la liberalizacién de determinados sectores
distintos de las telecomunicaciones, especialmente en el sector de la energia. Sin
embargo, dado que la liberalizacién no esta tan avanzada como en el sector de
las telecomunicaciones, la directiva adopta una solucién diferente en lo relativo a
estos otros sectores. De hecho, en lugar de excluir ya tales sectores completamente
del &mbito de aplicacién de la directiva (lo que presupondria que la competencia
efectiva se daria ya en todos los Estados miembros) la presente directiva ha con-
siderado mas apropiado introducir un mecanismo general que permita eximir las
compras en dichos sectores a medida que se constate que éstos estdn expuestos
directamente a la competencia en mercados cuyo acceso ya no estd limitado. Si
se introdujera la competencia efectiva en un sector determinado, la Comision se
reserva el derecho de presentar una propuesta modificada para excluirlo del dmbito
de aplicacién (exposicion de motivos de la directiva).

Asi pues, la presente directiva considera que alin existen motivos para man-
tener la sujecién, a los criterios de las directivas comunitarias de contratacion
plblica, de las entidades contratantes (poderes plblicos y organismos de Derecho
plblico) cuya actividad se desarrolle en los sectores del agua, de la energia y de
los transportes.

La reforma tiene, ademas, otros motivos que, por sernos ya familiares a estas
alturas, no vamos mas que a citarlos:

1. Laintroduccién de los mecanismos de compra electrénica (§8 20 y ss.
de la EM de la nueva directiva y art. 56).

2. Especificaciones técnicas (8 42 de la EM de la directiva y art. 34).

3. Refuerzo de las disposiciones relativas a los criterios de adjudicacion
(a lo largo de toda la EM de la nueva directiva).

4. Simplificacién de los umbrales (& 30 de la EM de la directiva y arts.16
y ss.).
5. Vocabulario comdn de contratos piblicos

6. Regulacion de los acuerdos marco (§ 14 de la EM de la directiva y
art.32). :
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Importante es destacar como novedad, de la directiva del Parlamento Europeo

y del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios
postales, de 31 de marzo de 2004 ', la original inclusion de los servicios postales
dentro del articulado de la nueva directiva de sectores especiales, ya que en la
propuesta de directiva original no se requlaba esta cuestion %,

Podemos entender facilmente, a estas alturas, los motivos de esta inclusion:

considerando el actual proceso de liberalizacién del sector postal ** es logico
que los poderes adjudicadores del sector postal, actualmente sujeto a la directiva
clasica, se sometan a las normas mas flexibles de la directiva sobre sectores para
poder tener en cuenta la liberalizacién en curso de este sector.

La inclusién del sector postal dentro de la directiva de sectores se justifica,

asimismo, considerando que aquél puede ser ejercido tanto por entidades plblicas
como privadas. Y a través de una red. Caracteristicas éstas presentes en los demas
sectores (puede verse el articulo 6 de la directiva).

D. El nuevo mecanismo general para la exclusién de actividades sometidas

directivamente a la competencia.

Confirmando las afirmaciones anteriores, la directiva de sectores del Parla-

mento Europeo y del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adju-
dicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de los servicios postales, de 31 de marzo de 2004, afirma la posibilidad de que
las propias entidades contratantes puedan pedir la apertura de un mecanismo de
exclusion. "

Es decir, si una determinada actividad se ve sometida directivamente a un

régimen de competencia de mercados cuyo acceso no estd limitado, la presente
directiva deja de aplicarse. Para determinar si una actividad esta sometida direc-
tamente a la competencia, hay que basarse en criterios tales como las caracteris-
ticas de los bienes o servicios de que se trate, la existencia de bienes o servicios
alternativos, los precios y la presencia, real o potencial, de mas de un proveedor
de los bienes o servicios de que se trate.

107
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Diario Oficial n® L 134 de 30/04/2004.
C0M/2000/0276 final-COD 2000/0117, DO C 029 E, de 30 de enero de 2001.

Sobre esto S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Los mercados de interés general, Editorial Comares
Granada 2001.
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A la exclusion antecede un procedimiento, de verificacion de que el sector se
ha liberalizado, cuya introduccién corresponde a la empresa interesada en inaplicar
la legislacién administrativa de contratacién o la propia Comision.

3. Claves de las directivas de contratacion piblica: los cri-
terios de legalidad publica.

En principio, las directivas comunitarias tienen como fin inmediato y principal
materializar ciertas libertades comunitarias fundamentales (libertad de circulacién
de mercancias y libertad de circulacion de servicios), asi como realizar el mercado
interior introduciendo la competencia en el sector, sin poderse reservar determi-
nados cupos de contratacién a empresas nacionales (STICE de 20 de marzo de
1990, asunto C-21/88 1%; puede verse también la STICE de 18 de noviembre de
1999, asunto C-275/98).

Es significativo que para la consecucién de estos fines las directivas comu-
nitarias presupongan y exijan el cumplimiento de ciertos criterios o pautas de
legalidad administrativa sobre la fase de adjudicacion del contrato, cuyo cumpli-
miento puede ser exigido ante los tribunales de justicia.

Esta asociacion entre legalizacion y realizacion de un mercado interior puede
basarse en el articulo 163.2 (antiguo 130 F.2) del Tratado de la Comunidad Euro-
pea, donde se fija como objetivo comunitario que las empresas lleguen a sacar el
maximo partido de las potencialidades del mercado interior comunitario mediante
la contratacién piblica. El articulo dice, mas exactamente: “a tal fin (investigacion
y desarrollo tecnolégicos), la Comunidad estimulara en todo su territorio a las em-
presas, incluidas las pequefias y medianas empresas, a los centros de investigacion
y a las Universidades en sus esfuerzos de investigacion y desarrollo tecnolégico de
alta calidad; apoyara sus esfuerzos de cooperacion, fijandose en especial, como
objetivo, permitir a las empresas la plena utilizacion de las potencialidades del
mercado interior de la Comunidad, en particular por medio de la contratacion pa-
blica nacional, la definicion de normas comunes y la supresién de los obstaculos
juridicos y fiscales que se opongan a dicha cooperacion”.

10 Esta sentencia (Du Pont de Nemours Italiana SpA contra Unita sanitaria locale n°2 di Carrara)
sienta, asi, que “el articulo 30 del Tratado se opone a una normativa nacional que reserva a las
empresas establecidas en determinadas regiones del territorio nacional un porcentaje de los con-
tratos pablicos de suministro” (...) “EL hecho de que una medida nacional pueda ser calificada, en
su caso, de ayuda en el sentido del articulo 92 o es, por lo tanto, razon suficiente para exceptuar
a esta medida de la prohibicion del articulo 30"
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En todo caso, si hay un dato que caracterice las directivas comunitarias
éste es su reiterada e insistente proclamacién de los principios de publicidad, de
concurrencia y de prohibicion de efectos discriminatorios 1.

El guid de las directivas estaria esencialmente en su insistente efecto de
legalizacion de las adjudicaciones de contratos, siempre a partir de un deter-
minado umbral econdmico 2. La importancia de este efecto de legalizacion de
las adjudicaciones de los contratos plblicos es evidente considerando la gran
transcendencia econémica de la contratacién pdblica . Las distintas directivas
se enfrentan conscientemente con las resistencias que se derivan de la practica o
tendencia, tan arraigada tradicionalmente, a “comprar nacional” 14,

Dicho “efecto legalizador” se percibe claramente en la plasmacion de criterios
objetivos de adjudicacién del contrato (articulo 26, por ejemplo, de la directiva
93/36), generalmente el precio mas bajo o bien la oferta mas ventajosa, salvo el
caso de las ofertas temerarias regulado en el Derecho espafiol en el articulo 83.2.b
de la nueva LCAP o en el articulo 27, por ejemplo, de la directiva 93/36). Por eso,
si la oferta es anormalmente baja, el poder adjudicador no podra rechazarla si no
ha llevado a cabo un procedimiento de verificacion con el fin de concluir que la
oferta es “anormalmente baja” (véase la STICE de 16 de octubre de 1997, asunto
(-304/96). De ahi que la consideracidn de otro tipo de criterios deba ser sometida
al oportuno debate.

-

11 Sobre esta prohibicion de discriminacion puede verse la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas Comision contra Repiiblica Italiana de 5 de diciembre de 1989, asunto C-3/88,
Rec. p.I-4035.

12 STICE de 18 de diciembre de 1997, asunto C-5/97.
13 Véase P. CECCHINI, Europa 92, der Vorteil des Binnenmarktes, Baden-Baden 1988 pp.37 y ss.

14 Esto parece ser practica habitual en los distintos Estados, segin informa A. PREDIERI, “Procedure
contrattuali per lacquisizione di beni e servizi pubblici”, Congresso su il mercato europeo pubblico
e privato nell’Europa degli anni 90, Milano 1990, p.386; F. RITTNER, “Das deutsche Offentliche
Auftragswesen im europdischen Kontext”, NVwZ, n°4 1995, p.313: “der &ffentliche Auftraggeber
kauft am liebsten juste retour vor der Haustiir”; G. SAMANIEGO BORDIU, “La normativa comunitaria
de los contratos de las empresas que actan en los sectores del agua, la energia, los transportes y
las telecomunicaciones”, REDA n°71 (1991) p.358, afiade: “la creacién del mercado interior es un
proceso que todavia no ha terminado, ya que subsisten barreras técnicas, juridicas y fisicas que
hacen que las empresas no establecidas en un Estado miembro tengan una situacion de desventaja
importante en relacion con las ya estan establecidas”; véase también C. BOVIS, “The award of
public contracts under the framework of EC public procurement directives”, The journal of European
Business Law, November 1994; y mi traduccion de R. STOBER, Derecho administrativo econémico,
Madrid 1992 p.381: “el mercado de suministros del poder pablico debe abrirse a Europa como
formula de creacion de un mercado piblico, realidad que acompaiia al mercado privado clésico”.
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En esta linea, la STPI de 14 de octubre de 1999 recuerda que “el Tribunal
de Justicia ha declarado que, cuando una entidad contratante ha sefialado en el
pliego de clausulas administrativas, el respeto del principio de igualdad de trato
de los licitadores exige que todas las ofertas sean conformes a tales prescripciones,
con el fin de garantizar una comparacién objetiva entre las ofertas. Ademds, se
ha declarado que el procedimiento de comparacion de las ofertas debe respetar, en
todas sus fases, tanto el principio de igualdad de trato de los licitadores como el de
transparencia, para que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades
al formular el contenido de sus ofertas” (STPI de 14 de octubre de 1999, asuntos
acumulados T-191/96 y T-106,/97)

Se esta insistiendo, de esta forma, en aquello que es propio del contrato
administrativo, es decir la legalidad de la adjudicacién del contrato. Dichos criterios
objetivos de adjudicacion, enumerados en las directivas, deben mencionarse en
el anuncio del contrato o en el pliego de condiciones, en orden correspondiente
a la valoracién que se va a seguir'®.

En este sentido, es preciso mencionar el deber de los poderes adjudicadores de
publicar los anuncios de contratos en el suplemento del Diario Oficial de la Unidn
Europea, de acuerdo con los modelos que figuran en las directivas comunitarias,
y con un contenido que varia segln que el procedimiento de adjudicacidn sea
abierto o restringido.

De ahi que la vulneracion de este presupuesto de publicacion en el DOCE
(DOUE desde el Tratado de Niza) puede llevar a que la Comisién Europea plantee
un recurso de incumplimiento frente al Estado miembro, con éxito (STICE 14 de
octubre de 2004, asunto C-340/02, donde se condena a la Republica francesa
por no haberse publicado el acuerdo de licitacién en un contrato de consultoria;
igualmente, STICE de 18 de noviembre de 2004, asunto C-126/03; STICE de 14

de septiembre de 2004, asunto C-385/02 en el marco de un procedimiento ne-

gociado) o sin éxito (STICE de 16 de octubre de 2003, asunto C-252/01, va que
circunstancias de seguridad justificaban la ausencia de publicidad).

En cuanto a los procedimientos, el abierto consiste en que cualquier proveedor
interesado pueda presentar su oferta tras publicarse el anuncio; el restringido se
caracteriza por tener una primera fase de seleccién de los contratistas y, p6r tanto,
s6lo pueden presentar sus ofertas aquéllos cuya propuesta sea previamente admitida,
es decir Gnicamente los empresarios invitados por el poder adjudicador. Asimismo,
los poderes adjudicadores pueden no seguir estos procedimientos, negociando di-

15 STICE de 28 de marzo de 1985, asunto 274/83, Rec. pp.1077 y ss., Comisién contra Repdblica
Italiana.
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rectamente con el proveedor, en circunstancias muy excepcionales o cuando resulte
asi por la aplicacion de otros criterios previstos en las directivas (articulo 6, por
ejemplo, de la directiva 93/36). Los plazos (para la recepcion de ofertas, asi como
para los envios de los pliegos de condiciones y otras informaciones complementa-
rias) son mas breves en los procedimientos restringidos que en los procedimientos
abiertos. Seg(in la STICE de 16 de septiembre de 1999 (asunto C-27/1998) no es
exigible que, cuando exista un dnico licitador, el drgano de contratacion deba
adjudicarselo aun cuando haya sido considerado apto para participar.

La legalizacién de las adjudicaciones de contratos queda reforzada desde el
momento en que si una legislacion nacional presenta deficiencias desde el punto
de vista de su adaptacion a las directivas comunitarias, este hecho no puede servir
ni para justificar que un determinado poder adjudicador contrate sin ajustarse
a las directivas comunitarias ni tampoco para eximir al Estado de su obligacién
de realizar la transposicion necesaria. Asi lo afirma la STICE de 28 de octubre de
1999 (asunto C-328/96, Comisién contra Repdblica de Austria) afiadiendo que “el
comportamiento de un poder adjudicador (ha de) imputarse al Estado miembro de
que se trate” ya que, de lo contrario, “las disposiciones comunitarias en materia
de adjudicacién de contratos pdblicos quedarian privadas de efecto dtil".

Una sentencia ilustrativa de este sistema cuyo quicio es la legalizacion de las
adjudicaciones, esencia misma de un sistema p(blico de contratacion, es la STICE
de 7 de diciembre de 2000 (asunto C-324/98): aun cuando no era posible aplicar
“en el estado actual del Derecho comunitario” la directiva de sectores especiales
a un contrato celebrado celebrado entre, por una parte, una empresa a la que la
legislacién de un Estado miembro ha confiado especificamente la explotacion de
un servicio de telecomunicaciones (y cuyo capital social pertenece en su totalidad
a los poderes pablicos de dicho Estado miembro) vy, por otra parte, una empresa
privada cuando mediante dicho contrato la primera empresa encarga a la segunda
la elaboracién y publicacién de repertorios de abonados al teléfono, impresos y en
formato electrénico (ya que, pese a estar contemplado dicho contrato en la directiva
93/38, la contraprestacién que la primera empresa obtiene a la segunda consiste en
que esta (ltima obtiene el derecho de explotar su propia prestacién, para conseguir
asi una retribucién), sin embargo la sentencia concluye que ello no impide para
declarar “la obligacion de respetar, en general, las normas fundamentales del Tratado
CE y, en especial, el principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad,
principio que implica, en particular, una obligacion transparencia que permite que
la entidad adjudicataria se asegure de que dicho principio es respetado”.

Ademas, “esta obligacién de transparencia que recae sobre la entidad ad-
judicadora consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una
publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de servicios
y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién”.

[]
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EL TICE deja asi clara su vocacion de progresar en la medida de lo posible en la
aplicacion de los criterios objetivos de las directivas comunitarias e, incluso, cuando
esto no sea posible deja clara su voluntad de que se apliquen pautas de legalidad
publica en la fase de adjudicacion del contrato. De ahi que el fallo no olvide insistir
que el 6rgano jurisdiccional nacional (aleman) ha de valorar si en el caso planteado
se respetan las pautas de legalidad que afirma el tribunal comunitario.

Un ejemplo ilustrativo, de la vocacién de las instituciones comunitarias de extender
lo maximo posible el dmbito de aplicacion de las directivas comunitarias de con-
tratos piblicos, lo ofrece la jurisprudencia, que afirma la sujecion (a la directiva
de contratos piblicos de obras) de la Administracién que celebra un convenio
urbanistico (STICE de 12 de julio de 2001, asunto 399/98).

En esta linea, la STICE de 12 de diciembre de 2002 (asunto C-470/99) deja
claro que una entidad que no ha sido creada para satisfacer especificamente ne-
cesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil pero
que posteriormente se ha encargado de satisfacer dichas necesidades, cumple el
requisito exigido por el articulo 1, letra b), parrafo segundo, primer guién, de la
Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos piblicos de obras, para poder ser
calificada de organismo de Derecho piblico en el sentido de la referida disposicion,
siempre que se pueda comprobar objetivamente que satisface tales necesidades”.

Légicamente, a veces se hard necesario matizar el excesivo posible rigor del
efecto que he denominado “legalizacién” pablica del contrato de la Administracién
o0 sus entidades interpuestas, como ocurre en el supuesto de la STICE de 7 de
diciembre de 2000 (asunto C-94/99) por la que se declara (de forma interesante,
pues esta doctrina alude a casos no del todo infrecuentes en la practica juridica)
que el principio de igualdad de trato de los licitadores enunciado en la directiva
92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos pliblicos dé servicios, no se viola por el
mero hecho de que la entidad adjudicadora permita participar en un procedimiento
de adjudicacién de un contrato pdblico de servicios a organismos que reciben,
de ella o de otras entidades adjudicadoras, subvenciones, del tipo que sean, que
permiten a dichos organismos presentar ofertas a precios considerablemente
mas bajos que los de los demas licitadores, que no reciben tales subvenciones.
De este modo, el mero hecho de que la entidad adjudicadora permita participar
en un procedimiento de adjudicacién de un contrato piblico de servicios a tales
organismos no constituye ni ‘una discriminacién encubierta ni una restriccién
contraria al articulo 59 del Tratado CE (actualmente articulo 49) 6,

16 Véase, igualmente, la STICE de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98.
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Asi pues, el dato mas caracteristico de la contratacién pdblica, en el nuevo
contexto juridico definido en buena medida por las directivas comunitarias, seria
la irrenunciable sujecion del poder adjudicador a criterios de legalidad adminis-
trativa. Ahora bien ;qué poder adjudicador? Esta pregunta no es inoportuna en
este contexto porque precisamente su respuesta va a permitir profundizar en la
afirmacién anterior.

Mas concretamente, lo interesante de la cuestion planteada seria verificar
como las directivas se apoyan esencialmente en lo que ellas mismas denominan
en sus considerandos “definicién funcional del poder adjudicador”, para definir su
ambito de aplicacidn. En consecuencia, “poderes adjudicadores” son, junto al Estado
y demas Administraciones territoriales, los organismos que cumplan o satisfagan
“necesidades de interés general que no tengan caracter industrial y mercantil” (16-
gicamente, siempre que éstos estén vinculados a dichas Administraciones, estando
mayoritariamente financiados por el Estado, los entes piblicos territoriales u otros
organismos de Derecho publico y estando su gestién sometida a un control por parte
de estos Gltimos o siempre que su drgano de Administracién, de direccidn o vigilancia
esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados por el
Estado, entes piiblicos territoriales u otros organismos de Derecho pablico) 7.

Esta definicion del poder adjudicador, de las directivas comunitarias, esta
pensando precisamente en evitar que, como consecuencia de posibles calificaciones
formales de las legislaciones de los Estados miembros, se eluda el cumplimiento de
la legalidad comunitaria. De ahi que, independientemente de aquéllas, el organismo
o entidad quedara sujeto a las directivas si cumple la funcién que ellas mismas
precisan. Dicho efecto legalizador es importante especialmente en el ambito de
la contratacién de entidades que desarrollen funciones administrativas y que se
hacen regir por el Derecho privado.

La justicia europea ha sido coherente con este planteamiento del Legislador
comunitario aplicando estos criterios funcionales caracteristicos de las directivas
comunitarias cuya virtualidad esté en servir de solucion al problema de la huida del
sistema de garantias que han de cumplir todos los entes que cumplen funciones
administrativas.

Es la “lucha” o “batalla” por la adjudicacién legal de los contratos adminis-
trativos, evitando los posibles fraudes de ley comunitaria.

La aplicacion de estos criterios de tipo funcional no ofrece excesivos proble-
mas en la praxis judicial comunitaria. Puede servir, entre una numerosa jurispruden-
cia, la STICE de 15 de enero de 1998 (asunto C-44/1996). Respondiendo a ciertas

w7 Articulo 1 de la directiva 93/37; articulo 1 de la directiva 93/36 y considerando tercero, etc.

—
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cuestiones prejudiciales planteadas, el TICE, con evidente sencillez y contundencia
contesta afirmativamente a la cuestion de si una determinada entidad (la imprenta
estatal austriaca) debe cumplir los criterios de legalidad administrativa previstos
en la directiva comunitaria de contratos piiblicos de obras apoyandose en que
dicha entidad, independientemente de su calificacion formal, satisface funciones
de interés general.

Aprovecha el Tribunal para afirmar que no es preciso que todas las funciones
del ente tengan que representar la satisfaccion de necesidades de interés general.

EL TICE sienta ademds que las entidades que ejercen actividades de caracter |
mercantil, aun cuando puedan calificarse de administrativas o sean dependientes
de un poder adjudicador, no estédn obligadas a observar las pautas de legalidad
previstas en las directivas comunitarias en cuanto a la adjudicacién de sus contra-
tos, ya que para ello aquéllas han de satisfacer necesidades de interés general.

. La relevancia, de este tipo de criterios funcionales desarrollados a raiz de la
famosa sentencia Beentjes, de 20 de septiembre de 1988 18, esta en gran medida
en poder obligar a sujetos de Derecho privado al cumplimiento de una legalidad
de caracter piblico (la sujecion de la fase de adjudicacion a los principios de
concurrencia y publicidad).

Pero no sélo alcanzan las directivas a entidades de Derecho privado de dudosa
calificaciéon como Administracién. La aplicacién de este tipo de criterios funcionales
permite el cumplimiento de la legalidad comunitaria (la legalidad administrativa
una vez que el Derecho interno se adapta a las directivas) en la contratacién de
organos que se encuadran en el Poder legislativo.

Asi, la sentencia del TICE de 17 de septiembre de 1998 (asunto C-323/96)
afirm6 que un drgano legislativo como el Vlaamse Raad forma parte del Estado y
por tanto constituye un poder adjudicador en el sentido de la letra b) del articulo
1 de la directiva 71/305, sin que las calificaciones juridicas de Derecho interno
puedan llegar a desvirtuar esta aplicacion.

En cambio, una entidad que tiene por objeto desarrollar actividades dirigidas
a la organizacion de ferias, exposiciones y otras iniciativas similares, que carece
ademds de dnimo de lucro aunque su gestion se base en criterios de rendimiento,
eficacia y rentabilidad, y que opera en un entorno competitivo, no es un organismo
de Derecho publico en el sentido del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la
directiva 92/50/CEE del Consejo relativa a la coordinacion de los procedimientos

8 En suma, esta sentencia declardé que un organismo que no podia ser encuadrado formalmente
como Administracion pablica debia aplicar la directiva 71/305 (se trataba de una comision local
de concentracion parcelaria).
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de adjudicacion de los contratos piblicos de servicios (STICE de 10 de mayo de
2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-260/99).

EL mensaje de esta jurisprudencia, para el Derecho espafiol seria que los
tribunales y juzgados de la jurisdiccién contencioso-administrativa apliquen,
siguiendo el ejemplo del TICE, este tipo de criterios funcionales *°.

Es una tipica mision de los tribunales de justicia la de decidir, en el caso con-
creto, qué es satisfaccion de necesidades de interés general y qué es cumplimiento
de funciones que no tengan caracter industrial y mercantil. En este sentido, por
ejemplo, la STICE de 10 de noviembre de 1998 (asunto C-360/96) considera que el
tratamiento de residuos domésticos e industriales es “satisfaccion de necesidades
de interés general”, “dado que el grado de satisfaccion de esta necesidad que se
estime necesario por razones de salud piblica y de proteccién del medio ambiente
quizas no se consiga si los operadores econdmicos privados ofrecen, total o par-
cialmente, a los particulares dichos servicios de recogida”, aun cuando este tipo
de funciones son susceptibles de ser desempefiadas por empresas privadas.

Pero sobre la cuestion que nos ocupa acaso la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 15 de mayo de 2003 (asunto 214/00) ha sido la
més relevante de los dltimos tiempos. En esencia, la Comisién Europea objetaba
que las entidades de Derecho privado quedaran excluidas a priori del ambito de
aplicacion de la directiva de recursos. En efecto, en el momento de plantearse este
litigio la LCAP permite primero entender que su aplicacion se cifie a las entidades
de Derecho piblico, para afiadir después el presupuesto funcional de la satisfaccion
de necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, asi
como alguno de los tres requisitos mencionados (financiacién mayoritaria por las
AAPP, gestion sometida a un control por parte de estas dltimas, o una determinada
composicion de los 6rganos de administracién, de direccién o de vigilancia).

En el Derecho espariol, primero habia de identificarse un organismo de “Derecho
pliblico” y, acto seguido, ha de observarse si concurren los presupuestos o requisitos
que acabamos de mencionar. En cambio, las directivas comunitarias, simplemente,
identifican organismo de Derecho publico con dichos presupuestos.

Para las directivas es irrelevante la forma juridica de la entidad u organismo.
Si la entidad reline los presupuestos mencionados es cuando estaremos ante un
“organismo de Derecho piblico”. Es decir, lo decisivo es el criterio funcional de la

M9 | os criterios funcionales completan, actualizan y perfeccionan los propios criterios subjetivistas
dominantes en un plano doctrinal; puede verse S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Comentarios a la Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, Madrid Editorial Tecnos, comentario al articulo 2 de
la Ley. Puede verse también C. AYMERICH CANO, “Entes instrumentales y Derecho comunitario de
la contratacion plblica”, Cuadernos de Derecho publico 1999 6 pp.113 y ss.
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satisfaccion de necesidad de interés general (junto a la vinculacion pablica que
exigen los otros tres requisitos).

Por contra, en el Derecho espafiol, la aplicacion del criterio funcional se
condiciona a la previa existencia de un organismo de Derecho publico, definido
formalmente como tal, y excluyendo las entidades de Derecho privado de su ambito
de aplicacion.

De hecho, otra de las quejas de la Comision se refiere a la disposicion adi-
cional sexta de la LCAP, a donde esta Ley, en definitiva, lleva el problema de la
aplicacion de la legislacion de contratos administrativos por parte de las sociedades
de Derecho privado, bastando (a su juicio) con una simple sujecion general a los
principios de publicidad y concurrencia.

Ciertamente, remitir la contratacion de entidades que cumplen este tipo de
funciones de interés-general, pero que no son organismos de Derecho piblico en
el sentido del Derecho espafiol, a la disposicion adicional sexta de la LCAP, es una
forma (a mi juicio) de contribuir a la huida de la LCAP.

Un caso ilustrativo de aplicacion de la disposicion citada puede ser el relativo
a SEPI, a la luz de la ilustrativa STS de 4 de junio de 2001 en la cual se admite
sin rubor alguno que esta Sociedad Estatal de Participaciones Industriales se rija,
como tal Sociedad Estatal, por el sistema contractual privado, tal como prevé el
articulo 10 de la Ley 5/1996, de 10 de enero, por la que se crea aquélla, y donde
se dispone que “la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales se regira, en
todas sus actuaciones, por el ordenamiento juridico privado, mercantil y laboral,
sin perjuicio de las materias en las que sea aplicable el texto refundido de la Ley
General Presupuestaria. En materia de contratacion, la Sociedad Estatal de Parti-
cipaciones Industriales regira su actividad contractual por el Derecho privado, con
sujecion a los principios de publicidad y concurrencia, sin que le sea de aplicacion
la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piblicas”.

En la sentencia citada el Tribunal Supremo entiende que la venta de acciones de
una empresa (ASTANDER) realizada por SEPI queda fuera de los limites de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (conforme al articulo 1 de su ley reguladora) 2.

120 Especial interés tiene observar en qué consiste, para el Tribunal Supremo, un régimen de Derecho
privado con sujecion a los principios de publicidad y concurrencia: “los requisitos de publicidad
y concurrencia, como trdmites previos a la adjudicacién, no han de ser entendidos en el sentido
que esta previsto con caracter general en la legislacion de contratos, expresamente excluida de
aplicacion a estos casos (articulo 12.1 de la Ley 5/1996). Bastaria para considerarlos cumplidos
con realizar una suficiente difusion de la operacion en sectores afectados, con el fin de que sea
conocida por los que puedan estar interesados en ella y posibilitarles su intervencién en la misma,
de modo que, como criterio general, sea efectiva y real la concurrencia de varias ofertas. Cabria
hablar en estos supuestos de procedimiento negociado similar al previsto en el articulo 93 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas”.
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No obstante, es igualmente revelador que, pese a esta doctrina restrictiva, el
Tribunal Supremo termina observando si se han cumplido los principios de publicidad
y concurrencia. Incluso el Tribunal Supremo realiza un minucioso analisis que le
lleva a concluir que aquéllos fueron respetados en el contrato objeto de litigio,
- asi como la regla de vinculacion de la Administracion a la mejor oferta. Es mas, el
Tribunal Supremo entra igualmente a analizar la posible ilegalidad del acto mismo
de autorizacion del Gobierno para la enajenacién de acciones o participaciones de
que sea titular SEPI en el capital social de las empresas participadas, conforme
al apartado 5 del articulo 12 de la citada Ley 5/1996 y conforme, sobre todo, al
articulo 10 donde se prevé el régimen juridico que ha de respetarse a la hora de
proceder a dicha autorizacion (...).

En esta linea, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su in-
forme 24/95 ha puesto de manifiesto que la DA sexta de la LCAP no significa una
sujecion a la LCAP 2,

Este sistema explica también que la LCAP termine no aplicandose a entidades
tales como GISA, forma societaria que acta en el ambito de las obras pdblicas,
GRANTECAN, igualmente en el ambito de obras relacionadas con sus actividades
tipicamente administrativas, cientificas o culturales, IMPROASA, Inmobiliaria de
Promociones y Arriendos, S.A. a través de la cual se canalizan las actividades de
promocion, construccion, venta, arrendamiento y explotacion de edificaciones de
la DG del Patrimonio.

En fin, [a sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 15 de mayo de 2003 declara (dando la razén a la Comision, conforme a los
planteamientos expuestos) que el Reino de Espafia ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud de la directiva 89/665 CEE del Consejo (...), al no
haber extendido el sistema de recursos garantizados por la citada directiva a las
decisiones adoptadas por las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, dotadas de personalidad juridica y cuya actividad esté mayoritariamente
financiada por las Administraciones Piblicas u otras entidades de Derecho piblico
0 cuya gestion se halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo 6rgano
de Administracion, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de
los cuales mas de la mitad sean nombrados por las Administraciones pablicas u

21 En su Informe 6/02, de 13 de junio de 2002, la Junta perfecciona esta doctrina diciendo que
estas sociedades que se rigen por la DA 62 no estén obligadas a cumplir la LCAP en cuanto a las
disposiciones que exigen una determinada clasificacion a las empresas, aunque puedan facultativa-
mente determinar tal exigencia, ya que, segtn la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
el régimen juridico de estas sociedades se limita a una aplicacion de los principios de publicidad
y de concurrencia.
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otras entidades de Derecho piblico. De ahi que la Ley de contratos haya tenido
que reformarse a efectos de adaptarse a las exigencias del TICE, para no exigir la
presencia de una entidad de Derecho piiblico, ya que, mds bien, la identificacién
misma de una entidad de Derecho publico dependerd de que la entidad cumpla una
funcién de satisfaccion de interés general (junto a la presencia de los demds criterios
que hemos comentado sobre los cuales no se plantean problemas).

El sistema contractual pablico de la Unién Europea lleva consigo ademas
la necesidad de realizar los concursos con las debidas garantias. Este es un tema
esencial para lograr que el contrato administrativo pase de la realidad virtual a
la realidad juridica efectiva. El quid de las Gltimas reformas legislativas y de la
mas reciente jurisprudencia estd en como conseguir objetivar adecuadamente la
fase de adjudicacién mediante concurso. No se plantean problemas especiales si -
el poder adjudicador emplea la forma de subasta debido a que, en estos casos, el
poder adjudicador esta vinculado facilmente al criterio del precio mas bajo. Ahora
bien, cuando se emplea la forma del concurso la cuestion es mas compleja.

Se observa una tendencia de paulatina correccién de los planteamientos
~ juridicos tendentes a la mayor objetivacién posible de la fase de adjudicacion
por concurso. La linea de progreso y de futuro es, en este ambito, avanzar en el
actual sistema contractual piblico, perfilando y desarrollando modos juridicos para
controlar la discrecionalidad administrativa. EL problema se plantea cuando resulta
conveniente atender a aspectos que trascienden del criterio del precio mas bajo.
¢ Qué consideracién merecen? Sobre esta cuestion resulta decisiva la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de septiembre de 2002,
asunto C-513/99. En suma, el TICE entiende que pueden tenerse en cuenta criterios
ecoldgicos, tales como el nivel de las emisiones de 6xidos de nitrdgeno o el nivel
de ruido de los autobuses, siempre que se respeten determiandas condiciones. Las
principales se refieren a que tales criterios estén relacionados con el objeto del
contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional de
eleccion, se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio
de licitacion y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario
y, en particular, el principio de no discriminacién.

Esta jurisprudencia se ompleta con otras referencias. En la sentencia del
Tribunal de Justicia de 18 de junio de 2002 (asunto C-92/00) afirma que las deci-
siones administrativas por las que se declara un concurso desierto han de poderse
impugnar ante los tribunales.

En este contexto puede situarse también la STICE de 4 de diciembre de 2003
(asunto C-448/01). EL problema de fondo frente al que se sitia esta sentencia
es, nuevamente, el de si puede (o como) otorgarse valor a elementos que, en
principio, pueden ser distorsionantes del concurso, ya que abren clausulas de
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excepcidn frente a los criterios ordinarios de valoracion (en especial, el precio
mas bajo en el contexto de la oferta mas ventajosa), pero que son elementos de
interesante valoracién por estar vinculados a la mejor defensa de aspectos por
ejemplo ambientales.

Resolviendo una cuestion prejudicial del 6rgano aleman de control de ad-
judicaciones contractuales (Bundesvergabeamt) el TICE afirma que la normativa
comunitaria en materia de contratacién publica no se opone a que una entidad
adjudicadora establezca, para la determinacion de la oferta econémicamente mas
ventajosa a efectos de la adjudicacion de un contrato de suministro de electricidad,
un criterio consistente en exigir el suministro de electricidad generada a partir de
fuentes de energfa renovables, al que se atribuye un coeficiente de ponderacién
del 45 %, careciendo de relevancia a este respecto el hecho de que dicho criterio
no permita necesariamente alcanzar el objetivo que se persigue.

No obstante, al igual que en la sentencia de los autobuses de Helsinki, el
TJICE afirma ciertas condiciones o reservas que deben cumplirse en estos casos,
a efectos, en el fondo, de evitar que se abra una puerta a la huida del sistema
comunitario de concursos piblicos.

En este sentido, a su juicio, dicha normativa comunitaria se opone a este
criterio en la medida en que no vaya acompaiiado de requisitos que permitan el
control efectivo de la exactitud de la informacién contenida en las ofertas'??.
Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar si, a pesar de no haber
establecido la entidad adjudicadora un periodo de suministro determinado, el
criterio de adjudicacién ha sido formulado de forma suficientemente clara como
para responder a las exigencias de igualdad de trato y de transparencia de los
procedimientos de adjudicacion de contratos plblicos 2.

122 Asimismo, dicha normativa comunitaria se opone a este criterio en la medida en que “exija a los
participantes en la licitacion que indiquen la cantidad de electricidad generada a partir de fuentes
de energia renovables que podran suministrar a una clientela indeterminada y atribuya la maxima
puntuacién al licitador que indique la mayor cantidad, teniendo en cuenta que sélo se valora la
parte de ésta que exceda del volumen de consumo previsible en el marco de la licitacion”.

125 Por otra parte, el TICE afirma que la normativa comunitaria aplicable a los contratos piblicos
obliga a la entidad adjudicadora a cancelar la licitacién cuando, en el marco del procedimiento
de recurso con arreglo al articulo 1 de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre
de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los
contratos plblicos de suministros y de obras, se declare la ilegalidad de una decision relativa a
alguno de los criterios de adjudicacion y, por tal motivo, dicha decisién sea anulada por el 6rgano
que conoce del recurso.
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Otra sentencia del TICE interesante es la de 7 de octubre de 2004 (asun-
to C-247/02). Este fallo puede considerarse exponente de la tendencia, que
acabamos de comentar, de evitar que el precio mas bajo sea el Gnico criterio
aplicable en los concursos. Hasta el punto de que el TICE afirma que “el ar-
ticulo 30, apartado 1, de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos piblicos de obras, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa nacional que impone a las entidades adjudicadoras, de manera
general y abstracta, que utilicen exclusivamente el criterio del precio mas bajo
en la fase final de procedimientos de licitacién abiertos o restringidos, para la
adjudicacién de contratos piblicos de obras”.

En esta linea de las exigencias que deben establecerse en la fase de adju-
dicacidn, el TICE afirma igualmente que la Directiva 93/37 debe interpretarse en
el sentido de que, si, en el marco de un procedimiento restringido, la entidad
adjudicadora ha fijado previamente las reglas de ponderacion de los criterios de
seleccion de los candidatos que seran invitados a presentar una oferta, esta obli-
gada a indicarlos en el anuncio o en los documentos de la licitacion (STJCE de 12
de diciembre de 2002, asunto C-470/99).

En conclusién, ha de llegarse en un futuro no muy lejano a una auténtica
justicia administrativa en materia de concursos pablicos. En torno a esta cuestion,
el TICE tiene una ocasion de oro para desarrollar criterios judiciales de control
de (a discrecionalidad administrativa, en el marco del fenémeno general de (a
influencia del Derecho europeo sobre los Derechos nacionales. No basta con un
simple control judicial basado en los limites de la discrecionalidad administrativa;
hace falta exigir parametros objetivos aplicables en los concursos.

4. La repercusion de las directivas en los Estados miem-
bros, en especial el efecto de “iuspublificacion” inhe-
rente a la legalizacion de los contratos administrativos.

A. Llegalizacién y publificacion de los contratos de la Administracién en los
sistemas europeos de contratacion privada.

Seguramente donde mejor se perciban los efectos de legalizacion de la
contratacion de la Administracién como consecuencia de las directivas comunita-
rias es examinando dichos efectos en los sistemas de contratacién privada de la
Administracién, como ocurre por ejemplo con el Derecho aleman.

Tradicionalmente, en el Derecho aleméan se parte de la incardinacion del
contrato de la Administracién dentro del Derecho privado, pues el Derecho admi-
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nistrativo no se ha desarrollado en este ambito contractual. De este modo, rige
el principio de libertad de pactos, propio de los contratos de Derecho civil *?4. El
sistema de fuentes presenta ciertas peculiaridades. Junto al Cdigo Civil, la regula-
cién de los contratos se completa (desde 1926) mediante una serie de disposiciones
(Bestimmungen) donde se establecen determinadas “pautas para la contratacién”
de los particulares, en materia de contratacién de obras y de suministros (las
llamadas “Verdingungsordnungen fiir Bauleistungen und fiir Leistungen”). En el
ambito administrativo pasan a configurarase como “normas internas”, es decir,
sin que los licitadores tengan derecho subjetivo alguno.

Con este caracyter, en estas disposiciones (6rdenes de adjudicacion) se
presupone un concurso plblico con caracter general y ciertas reglas de publicidad
de los contratos. Pero, por su naturaleza juridica, no tienen aquéllas caracter de
normas vinculantes, al ser simples recomendaciones cuya aplicacién o validez se
produce sélo en caso de que las partes contratantes pacten su sometimiento a
las mismas. De ahi que pueda afirmarse que el caracter civil de la contratacion
impregna el momento mismo de la adjudicacion.

Con ocasion de las directivas comunitarias, y a efectos de afirmar el cumpli-
miento de los principios de las directivas comunitarias, Alemania ha optado por
otorgar a dichas disposiciones u 6rdenes de adjudicacion un “valor vinculante” refor-
mando en 1993 la Ley de Principios Presupuestarios (articulo 57), de 1969, cuando
contrata un “poder adjudicador” (en el sentido de las directivas comunitarias). Se
establecen en principio las garantias de las directivas y se dictan dos Reglamentos
que se “remiten” a dichas disposiciones. Mediante estas remisiones reglamentarias
las mencionadas disposiciones alcanzarian valor normativo a pesar de elaboradas
por particulares. Este sistema se deroga en 1999 cuando el legislador aleman opta
por incluir la regulacién contractual en la Ley de Defensa de la Competencia, dic-
tandose (en 2001) un nuevo Reglamento que, como el anterior de 1994 se remite
a las mencionadas disposiciones, pretendiendo que éstas, de esta forma, alcancen
rango normativo. De ahi que, alin hoy, el sistema contractual aleman sea discutible
desde el punto de vista del principio de legalidad y democratico.

Pues bien, esta referencia a la repercusion de las directivas comunitarias sobre
el Derecho aleman es importante con el fin de observar el “efecto de legalizacion”
que sufre la fase de adjudicacion de este tipo de contratos. Dicho “efecto” recae

126 M, BULLINGER, Vertrag und Verwaltungsakt, Stuttgart 1962 pp.108 y ss.; F. RITTNER, Rechtsgrun-
dlagen und Rechtsgrundsitze des dffentlichen Auftragswesens, 1988; K. HAILBRONNER, “Europa-
rechtliche Aspekte der Vergabe Gffentlicher Auftrdge”, RIW 1992, p.553; E. SCHMITZ, Das Recht
der dffentlichen Auftrige im Gemeinsamen Markt, Baden-Baden 1972 p.30; criticamente, C. GUSY,
“Staatsauftrdge an die Wirtschaft”, JA, Heft 1 1989 p.28; T. ELBEL, “Das Recht der offentlichen
Auftrige auf dem Priifstand des européischen Rechts”, DOV 6 1999 pp.235 y ss.

]

143



EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEDO Parte IV

144

sobre contratos cuyo régimen es el propio de la contratacion civil. Sin embargo, las
directivas comunitarias se dirigen contra el principio caracteristico de la libertad de
pactos afirmando en su lugar la aplicacion de criterios, vinculantes por otra parte,
de legalidad administrativa, los cuales constituyen la nueva legalidad publica que,
en este pais como en los demas de la Unién europea, ha de cumplirse.

B. El perfeccionamiento del contrato administrativo: la repercusion de las
directivas en el Derecho francés.

Las directivas comunitarias han repercutido, igualmente, sobre los Derechos
que mejor conocen el contrato administrativo. Pero, a diferencia del supuesto que
acaba de estudiarse, dicha repercusion no consiste en la implantacién de un nuevo
modelo de contratacién. Mas bien, la honda incidencia de las directivas significa
el perfeccionamiento del contrato administrativo a costa de profundizar en lo
que a él es inherente, la sujecion de'la voluntad contratante a pautas y criterios
objetivos de legalidad (concurrencia y publicidad).

Concretamente, en el Derecho francés, con motivo de la adaptacion de éste a
las directivas comunitarias, una importante Ley, de 29 de enero de 1993 ha refor-
mado sensiblemente el sistema de contratacion de gestion de servicios piblicos.

En el marco de una problematica mas general, la “prevencién de la corrup-
ci6on”*?®, dicha Ley ha introducido una figura nueva dentro de la contratacion
administrativa, que es el contrato de delegacidn de servicios piblicos. Por “dele-
gacion” se entiende “toda forma de gestion de un servicio piblico realizada por
un tercero -con personalidad juridica distinta del delegante-".

La doctrina francesa pone de manifiesto la determinante influencia del Derecho
comunitario sobre el sistema de contratacion administrativa, especialmente por lo
que respecta a la derogacion del principio, que regia tradicionalmente, de libertad
de eleccidn del contratista (“contrat attribué intuitus personae”) . A pesar de

125 |a propia Ley se titula “de prevencion contra la corrupcion”. Se dicté a raiz un importante infor-
me “Robert Bouchery”, Presidente de la Comision que estudio tal fenémeno. Sobre esto véase P.
TERNEYRE, “La loi du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence
de la vie économique et des procédures publiques: L'apport au droit des marchés publics de la loi
anti-corruption”, Revue frangaise de droit administratif 9 (5), sept-oct 1993 p.952.

2 Tradicionalmente, en los marchés publics se respeta el principio de concurrencia; no asi en los
contratos de concesion; véase A. LAUBADERE/F. MODERNE/P. DELVOLVE, Traité des contrats admi-
nistratifs, Paris 1983 8§ 630y 631; A. ROUX, “Le principe constitutionnel de la libre administration
des collectivités locales”, Revue frangaise de droit administratif, 1992 p.445; C. CHENUAUD-FRAZIER,
“La notion de délégation de service public”, Revue de Droit Public, 1995 n°1 p.177; M. GUIBAL,
“Droit public des contrats et concurrence: le style européen”, La Semaine juridique (JCP) n°15
p.163; J.C. BRUERE, “Délégation de service public et marché d’entreprise de travaux publics,
Gazette du palais, aolt 1994 p.2; R. ERGEC, “L'Union économique et les marchés publics”, Journal
des Tribunaux. Droit Européen, mars 1994, 113e année, n°5710 § 2.
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estos progresos juridicos, sigue siendo criticable que la eleccién del contratista
quede a discrecionalidad de la Administracién delegante. Por otra parte, la intro-
duccién de la “delegacion” (justificada ante la crisis de la concesién administrativa
y su incapacidad para aglutinar las distintas formas contractuales de gestion de
un servicio plblico) *?’ trae consigo el problema practico de su delimitacion con
los marchés publics.

Tradicionalmente, por la “concesion” la Administracion confiaba a otro sujeto
la ejecucién de un servicio pablico; en los “marchés publics” (contratos de obras
y suministros) se pretendia obtener las prestaciones exteriores al servicio pblico,
teniendo asi por objeto dar respuesta a las necesidades del servicio pablico.

Paulatinamente se venia corroborando una extension del &mbito de los mar-
chés publics, planteando el problema de su delimitacién con la concesién. Tras la
adaptacion de las directivas comunitarias en materia de contratacion, todo tipo
de contratos (tanto el marché public como la concesidn) se someten a un régimen
juridico comin desde el momento en que se aplican las reglas de publicidad y
concurrencia %,

Estos hechos llevaron a que la distincion entre concesién y marché tuviera
que buscarse exclusivamente en el cardcter de la remuneracion al contratante; en
los contratos de obras y suministros (marchés publics) aquélla es un precio “pagado
por la colectividad”, que establece la Administracién; en la concesién, una tasa
(redevanche) que satisfacen los usuarios del servicio'®. Pero ha de considerarse que
este dato -anecdético- no llega a constituir una diferencia esencial entre ambas
figuras. En este sentido, la Ley de 29 de enero de 1993 no aclara o da informacién

27 F, LLORENS, “La définition actuelle de la concession de service public en droit interne”, en VARIOS
AUTORES, La concession de service public face au droit communautaire, Paris 1992 pp.15 y ss; G.
MARCOU, “La notion de délégation de service public aprés la loi du 29 janvier 1993”, Revue francaise
de droit administratif, 10 (4), juillet-aolt 1994 y 10 (5) sept-oct. 1994 p.876; J.C. DOUENCE,
“La loi du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et & la transparence de la vie
économique et des procédures publiques: Les contrats de délégation de service public”, Revue
frangaise de droit administratif, 9 (5), sept.-oct. 1993 p.938.

128 P DELVOLVE, “Les marchés...” p.765, quien ademéds pone de manifiesto otra transformacion del
régimen de los “marchés publics”, por efecto de las directivas comunitarias: tradicionalmente en el
Derecho francés aquéllos eran adjudicados por los poderes pablicos; tras las directivas comunitarias
también lo son los que adjudiquen las empresas privadas que disfrutan de derechos exclusivos.

129 F LLORENS, “La définition actuelle de la concession de service public en droit interne”, en VARIOS
AUTORES, La concession... p.54; LAU BADERE/MODERNE/DELVOLVE, Traité... § 194y 236; J.C. BRUERE,
“Délégation...” p.4; resolucion del Consejo de Estado de 8 de noviembre de 1963, Compagnie des
entrepdts et magasins généraux de Paris, Recueil Conseil d'Etat, p.534; resolucion del Consejo de
Estado de 26 de noviembre de 1971, Société S.I.M.A., Recueil Conseil d'Etat, p.723; C. CHENUAUD-
FRAZIER, “Délégation...” p.187.
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acerca de la polémica existente sobre la distincion entre marché y concesion, y la
jurisprudencia habréa de delimitar ambas figuras®*°.

Asi pues, es conveniente hacer una breve recapitulacién, haciendo hincapié
en el problema caracteristico, propio del contrato administrativo de la posible
corrupcién asi como en la virtualidad del contrato administrativo como forma ju-
ridica apta para profundizar en la sujecién a Derecho de las adjudicaciones de los
poderes adjudicadores. Porque no podemos olvidar que si bien cualquier empresario
o profesional puede contratar o emplear a quienes consideren oportuno, los fun-
cionarios en cambio tienen o tenemos que actuar conforme a pautas de legalidad.
En tanto en cuanto no estén establecidas dichas pautas estaremos ante una laguna
juridica que sera preciso colmar; esta es la base del Derecho administrativo.

C. Una referencia a la repercusion en Espana.

En Espaiia la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administracio-
nes Piiblicas, incorpord al Derecho espafiol las directivas de contratos de obras y
de suministros dictadas con posterioridad a las directivas iniciales de contratacién
(esencialmente, 93/36 y 93/37), asi como la directiva 92/50, sobre contratos
pUblicos de servicios, pues hasta dicha Ley, la legislacién de contratos del Estado
se habia adaptado sdlo a las versiones iniciales de las directivas de los contratos
de obras y de suministros (directivas 71/305 y 77/62) ™.

Posteriormente, la Ley 48/1998, de 30 de diciembre (sobre procedimientos
de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y las teleco-
municaciones) incorpora al ordenamiento juridico espafiol las directivas 93/38/CE
y 92/13/CEE, proclamando la sujecion -a los principios de publicidad y concurren-
cia- de determinadas entidades publicas o privadas.

Siguiendo con este incesante proceso de directivas y por tanto de reformas
legislativas en el ambito del Derecho interno, es preciso citar igualmente la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modificé la Ley 13/1995 de 18 de mayo

120 |3 Ley tampoco soluciona si los contratos de servicios piblicos no econdmicos (culturales o sociales)
pueden resultar comprendidos dentro del contrato de gestion de delegacidn de servicios piblicos
(en sentido negativo, G. MARCOU, “La notion...” pp.698 y ss.; afirmativamente J.C. DOUENCE, “Les
contrats...” p.947).

131 Esta adaptacion, referida en dltimo lugar, se produjo mediante Real Decreto Legislativo 931/1986,
de 2 de mayo, adaptando la por entonces vigente Ley de Contratos del Estado a dichas directivas;
igualmente, por Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre, dictado con el fin de adaptar el Regla-
mento de Contratos del Estado a la Ley de Contratos del Estado, una vez se habia ésta reformado.
Tal como reconocio en su dia el Proyecto de la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas, de 26
de octubre de 1992 (BOCG n°109-1), y recogia asimismo la Exposicién de Motivos de la LCAP 13/1995,
se acudid especificamente a dichos Decretos ante la urgencia del plazo para efectuar dicha adaptacion.
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de Contratos de las Administraciones Publicas. Adaptd aquélla el Derecho espafiol a
las modificaciones producidas en la normativa comunitaria sobre contratos piblicos al
mismo tiempo que pretendia la correccion de deficiencias técnicas y la introduccién
de una mayor objetividad, transparencia y concurrencia en la contratacion adminis-
trativa. Incorpord concretamente la directiva 97/52, del Parlamento y del Consejo,
de 13 de octubre de 1997, la cual reforma las directivas 93/36, 93/37 y 92/50.

Finalmente, se dicta el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 18 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Pablicas, en adelante LCAP, que, entre otros motivos, pretende incorporar
la decision de la Comision Europea 1999/C 379/08, publicada en el Diario Oficial
de las Comunidades Europeas, nimero C 379, de 31 de diciembre, la cual impone
“nuevas cifras para la aplicacion de las directivas comunitarias” (...).

La LCAP 13/1995 consider6 que no era necesaria una incorporacion a la direc-
tiva de recursos 89/665 (en materia de obras, suministros y servicios). Tampoco se
considerd precisa, por entonces, segin afirma la Exposicién de Motivos de esta Ley,
la incorporacion de la directiva de recursos en el ambito de los sectores excluidos.
No obstante, esta Gltima si se ha incorporado, finalmente, por Ley 48/1998, de
30 de diciembre, sobre Procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y las telecomunicaciones.

Interesa observar, asimismo, la repercusion de estas reformas legales sobre
los tipos de contratos administrativos en el Derecho espafiol.

Como es sabido, contratos administrativos vienen siendo en primer lugar
los contratos cuyo objeto directo sea la ejecucion de obras y gestion de servicios
plblicos, asi como los de suministros y otros mencionados en el articulo 5 de la
nueva LCAP. Sobre estos “otros” contratos es preciso hacer una puntualizacion.
Hasta ahora la LCAP 13/1995 incluia los de consultoria y asistencia o de servicios
y los que se celebren excepcionalmente con personas fisicas para la realizacién de
trabajos especificos y concretos no habituales. En cambio, la nueva Ley suprimio
la mencién a “los que se celebren excepcionalmente con personas fisicas para la
realizacion de trabajos especificos y concretos no habituales”. Por otra parte, ma-
tiza que dentro de los contratos administrativos definidos como tales, no tienen
tal condicién de “administrativos” los contratos comprendidos en la categoria
6 del articulo 206 de la LCAP (relativo a los servicios financieros: servicios de
seguros y bancarios y de inversiones) y, de los comprendidos en la categoria 26
(esparcimiento, culturales y deportivos), los contratos que tengan por objeto la
creacion e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos. Los articulos
5.3 y 9.2 definen estos dos contratos como civiles y precisan su régimen juridico.
La Exposicion de Motivos de la Ley 53/1999 explica las razones que conducen a
esta reforma, refiriéndose también a la admision de nuevas figuras de contratacion
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(arrendamiento financiero y de arrendamiento con opcion de compra y contratos
de servicios con empresas de trabajo temporal), superando la prohibicién de
precio aplazado. Sobre este particular véanse los nuevos articulos 14.2 (para el
arrendamiento financiero y de arrendamiento con opcion de compra) y 196.3.e y
el parrafo que sigue a esta letra “e” (respecto de los contratos de servicios con
empresas de trabajo temporal) de la Ley de Contratos.

En segundo lugar, también son contratos administrativos los definidos por
Ley como administrativos o cuando el contrato esté vinculado al giro o trafico
administrativo de la Administracién contratante o por satisfacer de forma directa o
inmediata una finalidad pdblica de la especifica competencia de aquélla. Con esta
mencidn legal al criterio del giro o trafico administrativo se sustituy6 la redaccion
legal anterior, que hablaba en su lugar del “servicio pdblico” como criterio para
identificar un contrato administrativo %2,

¥ La Ley ha venido a superar, en lo terminoldgico, la expresion ambigua del sistema legal anterior,
que hablaba de directa vinculacién al desenvolvimiento regular de un servicio publico o revista
caracteristicas intrinsecas que hagan precisa una especial tutela del interés pblico para su desa-
rrollo. Ya en vigencia de la Ley anterior la mejor doctrina estimé que la expresién servicio pablico,
en este contexto, habia que entenderla en el sentido de que “existe contrato administrativo en
todos aquellos casos en que el 6rgano administrativo que celebra el contrato se mueve en el am-
bito de su giro o trdfico caracteristico, es decir, dentro del &mbito concreto de las competencias
y atribuciones cuyo ejercicio constituye su misién y su responsabilidad especificas” (E. GARCIA
DE ENTERRIA/T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho administrativo, Madrid 1986 p.643 y
véase el articulo 5 de la vigente Ley de contratos actual).
En la jurisprudencia, sobre tal criterio para definir el contrato administrativo puede verse la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1990 (Sala 32 Seccién 52 R. 8400):
“Para distinguir entre los contratos privados y los administrativos (prescindiendo del tradicional
criterio de las clausulas exorbitantes) hay que atender basicamente al objeto o vision finalista del
negocio, de suerte que una relacion juridica concreta ofrecera naturaleza administrativa cuando ha
ido determinada por la prestacion de un servicio publico, entendido este concepto en su acepcidn
mas amplia para abarcar cualquier actividad que la Administracién desarrolle como necesaria para
satisfacer el interés general atribuido a la esfera especifica de su competencia y por lo mismo
correspondiente a sus funciones peculiares”. Igualmente, puede consultarse la ilustrativa sentencia
del Tribunal Supremo, de 28 de septiembre de 1993 (Ar.6986), que recoge los distintos criterios de
afirmacién de un contrato como administrativo y las reglas para su delimitacion con los civiles. En
este contexto, ilustra también la siguiente doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, que, con
el objeto de averiguar la naturaleza juridica del contrato (civil o administrativa), senté que:
“Y el fin, este fin del contrato, se convierte en causa habilitante del mismo -causa finalis- de
signo eminentemente pdblico, lo que dota al contrato de una naturaleza juridica acorde con
ese fin. El contrato es administrativo al intervenir en él un sujeto de Derecho piblico -el citado
Ayuntamiento- y tener un contenido y una causa relacionados con un servicio pablico (...). Por lo
tanto, es obligado someter el contrato que nos ocupa al régimen propio de los administrativos por
su directa vinculacion al desenvolvimiento regular de un servicio piblico” (sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de junio de 1989, Sala 32 Seccion 12 R.4919).
Véase también la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32, seccion 52 de 21 de diciembre de 1993),
Actualidad administrativa, 1994 n°29. Sobre el requisito segtn el cual una de las partes contra-
tantes ha de ser una Administracion Piblica puede verse T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ; “;Contratos
administrativos entre personas privadas?”, REDA n°1 (1974).
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En un plano teérico, formal o legislativo, el Derecho espafiol de contratacion
administrativa presenta un especial desarrollo de la forma contractual administrativa
quizas por delante del propio Derecho francés, donde pueden identificarse ciertas
lagunas en cuanto a la afirmacién de los principios de publicidad y concurrencia en el
ambito de la contratacion de la gestién de servicios publicos, como ya nos consta.

Seguramente esto explique que las directivas comunitarias no hayan significado
una alteracion de las bases juridicas sobre las que en el Derecho espafiol se asienta
el.contrato administrativo. Aquéllas han repercutido, ciertamente, de forma intensa
sobre el Derecho espafiol, pero més bien profundizando en aquello que es propio
de un sistema juridico-administrativo de contratacion, esto es, la afirmacion de los
principios de publicidad y concurrencia de la fase de adjudicacién.

En efecto, si bien el Derecho espafiol preveia tradicionalmente (hasta las
directivas comunitarias) reglas de tipo procedimental para la adjudicacion de los
contratos de la Administracion (esencialmente la legislacion de contratos del
Estado distinguia tres procedimientos: subasta, concurso y contratacién directa)
tras la incorporacion de las directivas se acentdan las exigencias proced1mentales
y de legalidad administrativa en general.

Mediante una primera adaptacion a la normativa comunitaria, la subasta pasé a
ser abierta o restringida (articulos 28 y 36 bis de la LCE); la primera, con o sin admision
previa (articulo 34 de la LCE); el concurso, abierto o restringido (28, 35 in fine y 36
bis de la LCE); el primero con o sin admisién previa (articulos 34 y 35). Estas reglas se
establecieron también para el contrato de suministros, bien directamente (articulo 84.4 a
84.7 de la LCE) bien por remisidn al contrato de obra (articulos 84, 87 y 28 de la LCE).

Las transformaciones en este sentido culminaron con la Ley 13/1995 de 18
de mayo (dictada con el fin de adaptar el Derecho espafiol a las Gltimas modifi-
caciones de las directivas), Ley que articulaba la distincion entre procedimientos
abiertos y restringidos tanto para el concurso como para la subasta (articulo 75.1
LCAP 13/1995), sin perjuicio de la posibilidad del contrato negociado conforme a
los articulos 140 (respecto del contrato de obras), 160.2 (contrato de gestion de
servicios piblicos), 182 (para el contrato de suministros) y 210 (para los contratos
de consultoria y asistencia y servicios) 3. -

Esencial a estos procedimientos es la publicidad de la licitacion 3. Menos
los negociados los demas procedimientos para la adjudicacién de los contratos

133 Puede verse, sobre el tema, M.BRAVO-FERRER DELGADO, “El procedimiento negociado de adjudicacion
y las excepciones al campo de aplicacién de las Directivas sobre contratacion ptblica”, Revista
Noticias de la Unién Europea, 142 1996.

134 Véase el articulo 78 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 18 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas.

]
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se anuncian en el BOE. Aquéllos se publicaran en el BOE cuando por razén de su

“cuantia también estén sujetos a publicidad en el DOUE (y si se trata de contratos

de las Comunidades Autdonomas y Entidades locales o sus organismos auténomos y
entidades de Derecho pdblico pueden sustituir la publicidad en el BOE por la que
realicen en sus respectivos Diarios o Boletines Oficiales cuando por su cuantia no
se tengan que publicar en el DOUE).

En los procedimientos abiertos la publicacién ha de realizarse con una antela-
cion minima de 15 dias al sefialado como Gltimo para la admision de proposiciones.
No obstante, en el contrato de obras dicho plazo sera de 26 dias.

En los procedimientos restringidos el plazo sera de 10 dias anteriores al dltimo
para la recepcion de las solicitudes de participacion y el plazo para la presentacion de
proposiciones sera de 15 dias desde la fecha del envio de la invitacién escrita .

En los procedimientos negociados con publicidad los plazos de recepcién
de solicitudes de participacion deberan coincidir con los resultantes respecto de
la fecha del envio del anuncio del contrato a la oficina de publicaciones de la
Comunidad Europea y que se especifican en los articulos 140.2, 181.2 y 209.2 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 18 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas **.

En la LCAP las reglas de publicidad se matizan en funcién del tipo de contrato
(sobre estas cuestiones puede verse la segunda edicién de esta misma obra).

Interesa también mencionar la virtualidad de las directivas comunitarias
para procurar solucionar el problema, caracteristico, del Derecho administrativo
espafiol, de lograr la sujecion a la legislacion de contratos de la Administracion
plblica respecto de la contratacién de numerosas entidades que se hacen regir
por el Derecho privado a pesar de que cumplen funciones administrativas. Interesa
hacer hincapié en el criterio de la “satisfaccion de necesidades de interés general
gue no tengan caracter industrial o mercantil”, que es el criterio esencial de tipo

135 Vgase el articulo 78.2 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 18 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas.

136 Finalmente, conforme al articulo 78.3 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 18 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas “los
procedimientos relativos a los contratos regulados en el Libro II, Titulos I (obras), III (suministros)
y IV (consultoria y asistencia y de servicios) de esta Ley, se anunciaran ademas en el DOCE en
los casos y plazos que se sefialan en su articulado y conforme al procedimiento y modelo oficial
establecidos por la Comunidad Europea y podran serlo voluntariamente en los demas supuestos”.
Ademas, “el envio del anuncio al DOCE deberé preceder a cualquier otra publicidad. En todo caso,
esta (ltima publicidad debera indicar la fecha de aquel envio y no contener indicaciones distintas
a las incluidas en dicho anuncio”.
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funcional seguido por las directivas comunitarias. Su virtualidad reside en afirmar
la sujecion de todo tipo de entidad que cumpla este tipo de funciones no estric-
tamente mercantiles o industriales, independientemente de su forma juridica, a
los parametros de legalidad administrativa previstos en dichas directivas.

"También es preciso incidir especialmente en la directiva de “sectores especia-
les”, donde se plasman criterios objetivos de legalidad administrativa que han de
seguir ¥ los poderes piblicos o empresas piblicas que ostenten derechos especia-
les que actlen en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones, para sus contratos de suministros y de obras que superen una
determinada cuantia %, en cuanto a la adjudicacion de sus contratos, entidades
que, por lo que aqui interesa pueden relacionarse tradicionalmente con el problema
de la huida del sistema pablico de contratacion: RENFE, FEVE, y FGC (ferrocarril de la
Generalidad de Catalufia) y FGV (ferrocarril de la Generalidad Valenciana) o también
los Puertos (de Huelva, Barcelona, Bilbao, Valencia), etc. **.

137 Puede verse el articulo 27. Por otra parte, dicha directiva implica la sujecion al principio de publi-
cidad (previendo el requisito de anunciar la contratacion en el ahora denominado Diario Oficial de
la Union Europea; véase el articulo 16) o la necesidad de observar un procedimiento, cuyas fases y
requisitos estan fijados en la directiva. El efecto de procedimentalizacion de la contratacion es tal
que ha suscitado las criticas de la doctrina, al acusarse una excesiva formalizacién y burocratizacién
de los contratos europeos (asi, M. DREHER, “Das offentliche Auftragswesen in der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes”, EC Public Contract Law, n°2 1993 p.58). La directiva de recursos
(92/13) acentda la sujecién a Derecho de los contratos de estas entidades que acttian en los sectores
especiales. Bien es cierto que existe una mayor flexibilidad para la contratacién de los entes que
acttien en los sectores mencionados, en relacion con la que existe para los “demas sectores”, pues
no es necesaria la justificacion expresa para poder acudir al procedimiento restringido. Por otra
parte, en esta misma linea, se establece un régimen flexible y variado (tres formas) para anunciar
los contratos en relacion con el contrato que se trate (articulo 16).

138 Véanse el considerando noveno y el articulo 2.3 de la directiva de sectores excluidos y el articulo
12 (respecto de la cuantia).

139 Sobre las vinculaciones juridicas de Derecho interno (esencialmente la teoria de los actos separa-
bles) puede verse S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, Madrid 1999 (Ed.Tecnos); igualmente, F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO en VVAA,
Comentarios a la LJCA, Pamplona 1998 p.106; S. MARTIN-RETORTILLO, REDA 100 1999; J.M. TRAYTER,
REDA 100 1999; A. CARRETERQ, “La teoria de los actos separables”, RAP 61 1960, pp.83 y ss.; M.F.
CLAVERO AREVALO, REVL 164 1969, p.545; G. FERNANDEZ FARREDES, La subvencion: Concepto y
régimen juridico, Madrid 1983, pp.301 y ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA/T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho administrativo, Madrid 1995, pp.51y 383 y ss.; J.A. GARCIA-TREVIJANO FOS, RAP
36 1961, pp.147 y ss.; del mismo autor, RAP 28 1959, pp.227 y ss.; E. RIVERO YSERN, “;Actos
separables en los contratos de los entes plblicos sometidos al Derecho privado?”, Libro Homenaje
a Manuel Francisco Clavero Arévalo (I), Madrid 1994, p.701; del mismo autor, RAP 86 1978, p.52.
En la jurisprudencia, STS de 27 de diciembre de 1994 Sala 32, AA 23 1995; STSJ de Catalufia de 9
de marzo de 1990, Sala de lo Contencioso-administrativo; STS de 25 de abril de 1994, Sala 32, AA
47 1994; STS de 22 de abril de 1996 Ar.3264; STS de 28 de febrero de 1994 Ar.1465; ATS de 20 de
enero de 1994 Ar.51, etc.
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En la actualidad es preciso tener especialmente en cuenta la Ley 48/1998,
de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del
agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, de incorporacion al
Derecho espariol de las “directivas de sectores” (93/38, modificada por la directiva
98/4) y-de recursos en materia de sectores (92/13).

Esta Ley no ha dudado en calificar como normas de Derecho publico aquéllas
que son aplicables a la contratacion de las entidades afectadas por dicha Ley,
“como contrapartida por los derechos exclusivos o especiales de los que disfrutan”
(Exposicién de Motivos). Significativo es pues que esta Ley se aplica respecto de
simples empresas privadas que gocen de derechos especiales (junto a las empresas
plblicas dependientes de la Administracién...) siempre que realicen alguna de las
actividades o funciones previstas en dicha Ley en el articulo 3 (esencialmente,
sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, conside-
rando los matices que en dicha Ley se contienen).

Rigen los principios de publicidad y concurrencia, igualdad y no discrimina-
cién (articulos 10 y 26). De especial interés es el régimen de recursos contra las
adjudicaciones, al que infra nos referiremos y véanse los articulos 31y ss. para la
tramitacion del procedimiento.

Finalmente puede tenerse en cuenta la Disposicion adicional undécima de la
LCAP donde se prevé que en lo no dispuesto por la Ley 48/1998 las entidades publicas
incluidas dentro de su ambito de aplicacién se regiran por sus normas de contratacién
especificas. Se afirma asimismo que “el Ministerio al que estuvieran adscritas las
citadas entidades podra aprobar, cuando el régimen de contratacién de las mismas
sea el de Derecho privado, normas o condiciones generales de contratacion a fin
de asegurar la homogeneizacion de ésta y el respeto a los principio de publicidad,
concurrencia y no discriminacion de (a contratacion del sector pablico”.

Asi pues, el efecto de iuspublificacion (o sujecioén a reglas de legalidad
administrativa en la fase de adjudicacion del contrato) no sélo puede percibirse
‘desde un punto de vista juridico-comparado sobre aquellos sistemas juridicos que
tradicionalmente incardinan los contratos en el Derecho civil sino también sobre
los propios ordenamientos de Derecho administrativo en cuanto a la contratacién
privada de entidades de Derecho piblico o de Derecho privado vinculadas o de-
pendientes de la Administracién.

5. Recapitulacion. La batalla por la legalizacion de adjudi-
caciones de los contratos administrativos.

Las instituciones comunitarias no se han inspirado, pues, en los sistemas
europeos de contratacion privada a la hora de dictar las directivas comunitarias,
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a pesar de poderse haber hecho si en vez de “la legalidad” de las adjudicaciones
se hubiera querido hacer primar “la eficacia” o la mayor flexibilidad en la gestion
administrativa en el trafico econémico.

La salvaguarda de pautas de legalidad administrativa en la fase adjudi-
cacion del contrato es la ratio que inspira la jurisprudencia comunitaria 9.
En este sentido, puede citarse en primer lugar la STPI de 15 de junio de 1999
(asunto T-277/97):

“EL principio de igualdad de trato en materia de contratos piblicos, la exi-
gencia de una buena gestidn financiera de los recursos y la prevencion del fraude
hacen muy criticable -y el Derecho penal de varios Estados miembros lo castiga- el
hecho de que un contrato piblico se adjudique a una persona que contribuya a
evaluar y seleccionar las ofertas de dicho contrato” (en este fallo, el Tribunal co-
munitario defendia al Tribunal de Cuentas de la CE en el ejercicio de sus funciones
y hacia primar este tipo de intereses frente a otro tipo de posibles perjuicios).

En esta linea, la STICE de 18 de mayo de 1995 (siguiendo las conclusiones
del Abogado general en este mismo sentido) declara que el Gobierno italiano “ha
incumplido las obligaciones que le incumben” ', por haber adjudicado directa-
mente un contrato. El Tribunal mantiene que, si se quiere adjudicar el contrato
de forma directa, debe demostrarse que existen razones que lo justifican, lo cual
no hizo el Gobierno de Italia (demandado por la Comision ante los Tribunales). La
interpretacion de esta posibilidad ha de hacerse, ademas, de forma restrictiva 42,
ya que la excepcion respecto de la publicacién del anuncio de licitacion sdlo puede
hacerse cuando se pruebe que es estrictamente necesario.

Este pronunciamiento no es aislado. Puede recordarse el caso, proximo al
comentado, de la sentencia 18 de marzo de 1992 3. En este supuesto el Tribunal
no admitié que la “premura o urgencia del caso” pudiera servir para inaplicar las
reglas de legalidad de la adjudicacién de un contrato celebrado por la Universidad

%0 En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas véase la sentencia de
17 de febrero de 1981, Comision contra Repiblica Italiana (asunto 133/80, Rec. p.462 apartado
7) fallo que fue ya tajante en el sentido de afirmar que “ningtin tipo de practica estatal particular
puede llevar a justificar la inaplicacion de los principios de las directivas comunitarias”.

%1 En virtud de la directiva 71/305 del Consejo de 1971 (actualmente, directiva 93/37 de 14 de junio de
1993 -sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion en los contratos pablicos de obras-).

142 Sigue, asi, la doctrina de una sentencia anterior (del mismo Tribunal) de fecha 10 de marzo de
1987, Comision contra RepUlblica Italiana, asunto 386/85, Rec. pp.1061y ss.; puede verse, también
contra Italia, la STICE de 28 de marzo de 1985, cit.

1“3 Asunto C-24/91, Comision contra Espafia.
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Complutense de Madrid *4. Puede afiadirse el caso posterior, de la sentencia de
3 de mayo de 1994 (asunto C-328/92), que reacciona, igualmente, contra el
sistema de adjudicacion directa del que se vale tradicionalmente en Espafia la
Seguridad Social.

Lo mismo puede decirse respecto de la observancia de los principios de no
discriminacion y de libre circulacion de mercancias y servicios. En la sentencia de
3 de junio de 1992 *, el Tribunal declaré que se contrariaba el articulo 59 del TCE
(hoy articulo 49, libre prestacion de servicios) por la legislacion italiana, al prever
ésta medidas mas favorables para la contratacion de los empresarios que tuvieran
la residencia en una determinada zona. En general, se advierte la preocupacion del
Derecho comunitario por que no se produzcan discriminaciones entre los nacionales
europeos, en relacion con la contratacién 6.

En concreto, el principio de no discriminacién en razén de la nacionalidad es
aplicable incluso por entidades que no sean estrictamente poderes adjudicadores, en el
sentido de las directivas (STICE de 18 de noviembre de 1999, asunto C-275/98).

Significativa es la aplicacion de las medidas cautelares contra las adjudi-
caciones de contratos administrativos, por parte del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. Asi, en el auto de 31 de enero de 1992 (As. C-272/912)
se concede la suspension de la adjudicacién de un ente italiano, a peticion de
la Comision Europea. Lo mismo ocurre en el auto de 22 de abril de 1994 (As. C-
87/94R) en aplicacion de la directiva de sectores excluidos (cit.) tras ponderar los
intereses de la Comisidn con los de la Administracién nacional.

La propia transposicion de las directivas no puede dejarse al arbitrio de los
Estados nacionales. En esta linea, la sentencia del Tribunal, de 17 de noviembre
de 1993 7 declard que el Reino de Espaiia se habia excedido en la regulacion de

1“4 Igualmente,” puede verse una sentencia anterior, de 2 de agosto de 1993, asunto C-107/92,
Comisidn contra Italia, en la que el Tribunal concreta el presupuesto de la “urgencia del caso”
(acontecimiento imprevisto, e imposibilidad de contratacién mediante los plazos ordinarios).

% Asunto C-360/89, Comision contra Italia, apartados 6 y 10.
5 Asf, el TICE ha declarado que vulnera el principio de igualdad la contratacién por parte de los centros
privados de ensefianza de idiomas, por la que se exigian requisitos mas rigurosos a los extranjeros
(incluyéndose a los nacionales de otros Estados miembros) respecto de los exigidos a los nacionales
griegos (STICE de 1 de junio de 1995, Comisién contra Replblica Helénica, asunto C-123/94).

7 Asunto C-71/92, Comision contra Espafia. Puede verse también las STICE de 17 de’julio de 1997,
asunto C-43/97; de 16 de diciembre de 1997, asunto C-391/96; de 19 de mayo de 1999, asunto
C-227/95, todas ellas condenando a los Estados miembros por no ejecutar las directivas en el
plazo sefialado.
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las excepciones respecto del ambito de aplicacién de las directivas, ya que éstas
s6lo son las que en ellas mismas se contemplan.

En este sentido, es preciso reaccionar contra practicas subrepticias que
[leven a esquivar las normas comunitarias, como ocurre por ejemplo cuando se
acude a “especificar” los presupuestos subjetivos del contratista con el fin més o
menos directo de excluir a ciertos contratistas * o en aquellos casos en que se
fracciona la obra para eludir la aplicacién de las directivas comunitarias (STICE
de 5 de octubre de 2000 asunto C-16/98 ¥).

La eficacia en el cumplimiento de la legislacion de contratacion se logra.en
gran medida porque hay una instancia, que es la Comisién Europea, legitimada
para impugnar ante el Tribunal las adjudicaciones ilegales sin perjuicio de que no
es infrecuente que las actuaciones de la Comision se inicien como consecuencia
de la denuncia de un particular **°.

En este sentido, ha de hacerse notar, igualmente, que el Tribunal se ha mos-
trado receptivo en relacién con las pretensiones de la Comision, por las que esta
institucién comunitaria solicita del Tribunal que cautelarmente ordene la suspen-
sion de tales adjudicaciones, como medio para la lucha contra las adjudicaciones
ilegales o fraudulentas .

Por contrapartida, también es exigible que la Comisién pruebe fehaciente-
mente los cargos que imputa %2,

1“8 Sentencias de 17 de noviembre de 1993 (cit.); de 3 de junio de 1992 (cit., apartados 16 y siguien-
tes) y STICE asunto C-362/90 Rec. pp.I-1992/2353 (Comision contra Italia).

1“9 Véase también la ilustrativa STICE de 26 de septiembre de 2000 asunto C-225/98 (Comision
contra Repiblica francesa) con un listado de los distintos fraudes que puede cometer la entidad
adjudicadora.

150 Informa por ejemplo de esta variante la STICE de 26 de septiembre de 2000 asunto C-225/98.

151 Pyede verse A. MATTERA, “L'ordonnance du 22 avril 1994 sur les bus wallons. Un échec pour la
Communauté: une victoire pour le marché public”, Revue du Marché Unique Européen, 1994, n°2
pp.161y ss.; S. ARROWSMITH, en Public Procurement Law Review, 1994, CS 130; J. SEDEMUND/F.
MONTAG, “Die Entwicklung des Europdischen Gemeinschaftsrechts”, NJWW, n°17 1995 p.1130.

152 Véase sobre esto la STICE de 5 de octubre de 2000 asunto C-337/98.
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6. Las directivas de recursos; el desarrollo del control
publico sobre los contratos de la Administracién.
Problemas en el Derecho espaiol.

Seguidamente se estudian los problemas de incorporacién de las directivas
de recursos al mismo tiempo que se quiere poner de manifiesto como la adaptacién
de los Derechos de los Estados miembros a las directivas lleva a profundizar en los
medios piblicos de control.

Conviene, en primer lugar, hacer una referencia a las dos directivas comu-
nitarias de recursos. La 89/665 se refiere concretamente a los contratos de sumi-
nistros y de obras en los sectores generales (o “no especiales” o “no excluidos”);
la segunda directiva es la 92/13, que regula de modo especifico los contratos de
las entidades que operen en los sectores especiales: agua, energia, transportes y
telecomunicaciones.

Pretenden ambas dar eficacia a las disposiciones contenidas en las demas
directivas de contenido material. Consecuentemente, “los Estados miembros deben
establecer las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por
los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz (...)” -articulo
1 de la directiva 89/665-.

A tales efectos, los procedimientos de recurso deben contemplar medidas
cautelares, asi como la posibilidad de anulacién de las decisiones ilegales, la
indemnizacion de dafios y perjuicios a los perjudicados por la actuaciéon y por
altimo, la ejecucion de modo eficaz de las decisiones adoptadas **.

Via prejudicial el TICE va formulando reglas de Derecho que confirman o corrigen
y hasta sustituyen regulaciones administrativas procesales de caracter nacional. Asi,
en materia de plazos, la STICE de 12 de diciembre de 2002, asunto C-470/99 deja
claro que la normativa comunitaria (con concretamente la directiva 89/665/CEE)
no se opone a una normativa nacional que establece que los recursos contra una
decision de la entidad adjudicadora deben formularse dentro de un plazo fijado a
tal efecto y que cualquier irregularidad del procedimiento de adjudicacién que se
alegue en apoyo de dicho recurso debe invocarse dentro del mismo plazo, so pena de
caducidad, de forma que una vez trascurrido éste, no es posible impugnar tal decisién
o invocar dicha irregularidad, siempre que el plazo en cuestion sea razonable.

153 Se prevé ademas un sistema de conciliacién (véase articulo 9) y de “certificados” que se expiden
a las entidades contratantes por parte de los Estados miembros para hacer constar que los proce-
dimientos de adjudicacion se ajustan al Derecho comunitario. En ambas directivas se establecen,
igualmente, significativos poderes de la Comision con el fin de perseguir las infracciones de las
disposiciones comunitarias.
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La legitimacion, en la jurisprudencia del TICE, va perfilando los criterios
aplicables a la hora de determinar cuando un licitador o una persona puede ser
considerada interesada a los efectos de impugnar una adjudicacién contractual
(con perfilados criterios STICE de 19 de junio de 2003, asunto C-249/01 y STJCE
de 12 de febrero de 2004, asunto C-230/02).

En todo caso, “en el supuesto de que una clausula de la licitacion sea
incompatible con la normativa comunitaria en materia de contratos pdblicos, el
ordenamiento juridico interno de los Estados miembros debe prever la posibilidad

de invocar esa incompatibilidad por el cauce de los recursos a que se refiere la

Directiva 89/665" (SJTCE de 18 de marzo de 2004, asunto C-314/01).

Puede afirmarse que el Derecho espafiol no plantea en principio problemas
esenciales de incompatibilidad con las directivas de recursos >, desde el momen-
to en que estd previsto un control judicial en materia de contratacién publica
(por la jurisdiccion contencioso-administrativa) pudiéndose anular (o suspender
cautelarmente) la adjudicacién del contrato que vulnere la regla de la oferta mas
ventajosa o el precio mas bajo %%, o el principio de igualdad **® o las reglas de
capacidad para contratar **’, o las reglas de legalidad de los procedimientos de
seleccion *8. Mas bien, es historica la posibilidad de recurso de los perjudicados
y el deber de publicidad y concurrencia (ya el Real Decreto de 27 febrero de 1852
y el Real Decreto de 4 enero 1883 dispusieron procedimientos piblicos para la
contratacion de la Administracion; igualmente, Ley de Contabilidad de 1 de julio
de 1911 -articulo 52-, etc.).

15 Seglin G. GUILLERMIN/C. HEN, “Le droit communautaire des marchés publics”, Revue du Marché
commun et de 'Union européenne, n°373, décembre 1993, p.860 la suspension cautelar de la
adjudicacion sélo ha podido practicarse -antes de las directivas comunitarias- en los Derechos de
Espafia, Grecia y Dinamarca.

155 Sentencia del TSJ de Madrid, de 30 de mayo de 1994, refiriéndose al ente Aeropuertos Nacionales,
adscrito al Ministerio de Transporte, Turismo y Comunicaciones.

156 Sentencia del TSJ de Canarias, de 1 de octubre de 1993 (Actualidad administrativa, 1993, n°11);

sentencia del TSJ de Madrid, de 14 de octubre de 1993, Actualidad administrativa, 1994 n°1;
igualmente, la STSJ de Madrid (Sala de lo contencioso-administrativo), de 23 de febrero de 1995,
Actualidad administrativa 1995, n°5; también la STS de 4 de abril de 1991.
Asimismo, en relacién con una concesion de servicios plblicos, puede verse la STSJ de Madrid
(Sala de lo contencioso-administrativo) de 13 de enero de 1993, Actualidad administrativa 1993
n°6 p.367. En la STSJ de La Rioja, de 3 de mayo de 1993, Actualidad administrativa, 1993, n°8 se
valora el margen de discrecionalidad administrativa.

157 STSJ de 27 de julio de 1993 de La Rioja, Actualidad administrativa, 1993 n°11 p.672.

158 STS de 16 de noviembre de 1993, Actualidad administrativa, 1994 n°27 p.1529.
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Esta compatibilidad esencial entre el Derecho espafiol y las directivas comuni-
tarias no quiere decir que la incorporacién de las directivas esté libre de problemas
aun cuando la LCAP 13/1995 afirmé tajantemente que era innecesaria la adaptacion
del Derecho interno a las directivas de recursos 89/665 y 92/13 (supra citadas),
ya que “el Derecho espaiiol se adapta ya a las exigencias y garantias procesales
que contiene la directiva comunitaria”.

Antes de profundizar en esta cuestion por referencia a la nueva Ley de la
jurisdiccion contencioso-administrativa de 1998 es preciso, por ser significativo,
observar los términos en los que se plantea en el Derecho espafiol el debate acerca
de si nuestro Derecho se ajusta o no plenamente a las directivas comunitarias de
recursos. Tanto en un plano legislativo como doctrinal, se observa, a efectos de
poder concluir si el Derecho espafiol se adapta o no a las directivas de recursos,
si el proceso contencioso-administrativo dispone o no de los medios procesales
adecuados para satisfacer las exigencias de las directivas. En vigencia de la Ley
de jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956 el legislador considerd, asi,
innecesaria la incorporacion al Derecho espafiol de la directiva 89/665, por ser
adecuados los medios de control judicial del contencioso-administrativo (Exposicion
de Motivos de [a LCAP 13/1995) y la doctrina criticé esta afirmacién por no ser
adecuados los medios de control judicial del contencioso-administrativo .

Es “significativo” este planteamiento porque en realidad la directiva comuni-
taria 89/665 no exige necesariamente que estos medios de recurso tengan caracter
judicial. Esta es una posible opcién, seguramente la mas querida por la directiva;
pero lo cierto es que aquélla también admite, junto a los mecanismos de recurso
ante autoridades de caracter administrativo, una revision de (a decision adminis-
trativa por una instancia que cumpla ciertas garantias propias de “un tribunal”, no
necesariamente incardinada en el Poder judicial, siempre que el recurrente pueda
disponer de ciertas garantias de recurso y cautelares e indemnizatorias.

EL TICE considera que “en virtud de lo dispuesto en el parrafo primero del
apartado 8 del articulo 2 (de la directiva 89/665), los Estados miembros pueden
optar entre dos soluciones a la hora de organizar el sistema de control de los
contratos pdblicos. La primera solucién consiste en atribuir la competencia para
conocer de los recursos a rganos de naturaleza jurisdiccional. La segunda solucion

159 pyede verse J.M. BANO LEON, “Proyecto de Ley de contratos de las Administraciones Piiblicas”,
en Anuario del Gobierno Local, Diputacién de Barcelona, 1995 pp.68 y ss.; J.F. MESTRE DELGADO,
“EL control de la adjudicacién de los contratos pablicos a tenor del derecho comunitario europeo:
Una nueva ordenacién de las medidas cautelares (Comentario a la directiva 89/665/CEE, de 21 de
diciembre de 1989)", Noticias CEE (74) 1991 p.35 y ss. y su trabajo en Revista Noticias de la Unién
Europea, 136 1996; I. HERNANDEZ Y FERNANDEZ DEL VALLE “Los procedimientos de recurso en
materia de adjudicacion de los contratos plblicos de suministros y de obras”, Noticias CEE, n°89
(1992) pp.43 y ss.; y yo mismo El Derecho administrativo privado, Madrid 1996.
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consiste en atribuir esta competencia, en primer término, a organismos que no
poseen dicha naturaleza. En este Gltimo caso, las resoluciones adoptadas por estos
organismos deben poder ser objeto bien de un recurso jurisdiccional o bien de
un recurso ante otro organismo, que, para garantizar que el recurso sea adecuado
debe cumplir los requisitos especificos previstos en el pdrrafo sequndo del apartado
8 del articulo 2 de la directiva 89/665" (STICE de 4 de febrero de 1999, asunto
C-103,/97 1),

Después de argumentar asi, esta STICE concluyd que el “Landesvergabeamt”
austriaco (“oficina autonémica de adjudicacién”) era un 6rgano de naturaleza
jurisdiccional 6%,

Es claro que en Espafia con la nueva Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa el sistema procesal previsto para garantizar a los perjudicados en caso
de adjudicaciones ilegales se amolda, mejor que la Ley precedente, a lo previsto
en las directivas de recursos. Se ha completado la justicia cautelar con medidas
cautelares de caracter positivo (articulos 136 de la LJCA, medidas implicitas en los
articulos 1y 2.1.a de la citada directiva de recursos). Por otra parte, la concesidn
de la medida cautelar se basa en un criterio favorable al interesado y el régimen
procesal es también flexible permitiéndose la presentacion de la solicitud de la
medida cautelar con anterioridad al recurso contencioso-administrativo. Igual-
mente, se prevén medidas cautelares provisionalisimas (articulo 135) y la propia
concesion del efecto suspensivo reside en un criterio menos rigido que el anterior
de la LJCA de 1956, basado aquél en la necesidad de que el interesado haga valer
que el recurso pierde su finalidad legitima de no concederse la suspension del acto
o disposicion (articulo 130 de la LICA de 1998) 2, Esta misma evolucién ha sufrido
el Derecho francés, donde la Ley de 29 de enero de 1993 habilita a la jurisdiccién
contencioso-administrativa extensos poderes en materia cautelar, tanto para la

%0 Igualmente, STICE de 17 de septiembre de 1997 (asunto C-54/96; SSTICE de 24 de septiembre de
1998 (asunto C-111/97) y de 24 de septiembre de 1998 (asunto C-76/97).

161 Sobre el concepto de “drgano de naturaleza jurisdiccional” que tantas veces el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas se ve en la necesidad de interpretar (a efectos de dilucidar si esta
legitimado para plantear cuestiones prejudiciales) puede verse, por ejemplo, la STICE de 30 de
noviembre de 2000 (asunto C-195/98): “es jurisprudencia reiterada que para apreciar si el orga-
nismo remitente posee el caracter de un organo jurisdiccional en el sentido del articulo 177 del
Tratado, cuestion que pertenece Gnicamente al Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia tiene
en cuenta un conjunto de elementos, como son el origen legal del 6rgano, su permanencia, el
caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacion
por parte del 6rgano de normas juridicas, asi como su independencia”.

162 por su parte, la directiva establece la regla general de suspension siempre que no lo impida el
interés piblico y no se produzcan consecuencias negativas que superen las ventajas de la suspen-
sion (articulo 2.4).

[]
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suspension de la contratacion como para cualquier otro tipo de medida cautelar
positiva 63,

La cuestion hoy es si el contencioso-administrativo, a través de este tipo de
cauces procesales generales, va a ser capaz de satisfacer el reto que le imponen
las directivas comunitarias, de otorgar una proteccién adecuada en favor de los
intereses de los particulares que impugnan una adjudicacion ilegal **4. Es planteable
hasta qué punto no puede llegar a satisfacer mejor -las pretensiones del afectado
por una adjudicacién ilegal- un sistema de control disefiado especificamente para
resolver los problemas juridicos que plantea el control de las adjudicaciones ile-
gales, aunque no sea necesariamente judicial.

Es significativo, primero, que la incorporacién de la directiva 92/13, por Ley
48/1998, de 30 de diciembre (sobre procedimientos de contratacién en los sectores
del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones) ha conducido esencial-

63 P, TERNEYRE, “L'apport ...” pp.959 a 561. V. TA Caen, 9 de septiembre de 1992, SA Sols, DA 1992.471.
También, C. GUETTIER, La Loi anticorruption, Paris 1993 pp.121 y ss.

164 Por su tradicional configuracion el contencioso-administrativo no parece venir resolviendo, de forma plena-

mente satisfactoria, los distintos problemas e intereses que se plantean en torno a la adjudicacion ilegal.
Por ejemplo, en la practica judicial no se descarta la conversion de la anulacién en una indemnizacién:
STS de 17 de abril de 1990; STSJ de Canarias de 1 de octubre de 1993 (Actualidad administrativa, 1993,
n°11): “como la obra ya esta terminada lo adecuado es condenar al Ayuntamiento a la indemnizacion sus-
titutoria solicitada por el actor en su demanda”. Igualmente, STSJ de La Rioja de 15 de diciembre de 1992:
“al no poderse declarar ya la nulidad de pleno derecho de la adjudicacion definitiva de las obras por estar
totalmente ejecutadas y finalizadas". La STS de 20 de mayo de 1988 dice que si “el trabajo indebidamente
realizado ya hubiese sido realizado, no por ello habria de dejar de tener plena eficacia la sentencia de la
Sala Territorial que la presente confirma: pues medios arbitra la ley para estas situaciones, a los que no
son ajenas las indemnizaciones”. La procedencia de la indemnizacion, por otra parte, tiene lugar cuando
se acredite que, por ser ilegal la decision, se priva al perjudicado de un beneficio patrimonial. Previa la
anulacion de la adjudicacién se concedio, asi, la indemnizacién en el caso de la STSJ de La Rioja de 27
de julio de 1993 (Actualidad administrativa, 1993 n°11 p.672) por la cual la Administracién habfa con-
tratado con un empresario incapaz. Més decididamente, a favor de una justicia integral o primaria, el ATS
de 1 de septiembre de 1987 dice: “ha de mantenerse la suspension, que evita la produccion de perjuicios
que pudieran ser irreparables para una empresa cuando cabe hacerlo sin riesgo para el interés piiblico”;
también el auto de 19 de julio de 1988: “no hay posibilidad de reparar el dafio, pues la indemnizacion
econdmica no repara los perjuicios ocasionados”.
La doctrina espafiola ha afirmado reiteradamente que la denegacion de la practica de la suspension de la
adjudicacién puede llevar consigo una garantia de nivel inferior respecto de la que precisa el perjudicado
por la adjudicacion ilegal; puede verse J.M. FERNANDEZ PASTRANA “La influencia de la Constitucién
en la jurisprudencia sobre suspension de los actos administrativos” RAP n°120 1989 pp.291y 296; S.
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Problemas procesales actuales de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1994 pp.35 y ss.; J. NONELL GALINDO, “La lentitud judicial
como causa de pérdida de legitimacion del recurrente”, REDA n°25 1980, p.308; L. PAREJO ALFONSO,
“La tutela judicial cautelar en el orden contencioso-administrativo”, REDA n°49 1986 (“se procede a
la correccion del sistema por via de la responsabilidad administrativa”); J. TORNOS MAS “La situacion
actual del proceso contencioso-administrativo”, RAP n°122 1990, p.103 (“siendo imposible reponer
las cosas a su estado inicial sélo procederd una indemnizacidn sustitutoria”).
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mente a reforzar las garantias en un plano procedimental administrativo. Dicha Ley
prevé un sistema en virtud del cual los 6rganos de contratacion de las Administracio-
nes piblicas enumeradas en el articulo 2.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
o aquellos drganos que en su caso designen las Comunidades Auténomas, ejercerdn
respecto de las entidades sujetas a la citada Ley 48/1998, de 30 de diciembre, a ellas
adscritas o vinculadas, o a las que hayan otorgado un derecho especial o exclusivo, las
competencias para resolver las reclamaciones presentadas por cualquier persona que
tenga o haya tenido un derecho subjetivo o un interés legitimo en la adjudicacién de
alguno de los contratos incluidos en la citada Ley que considere que ha sido o puede
ser perjudicada por el incumplimiento por parte de las entidades contratantes de las
disposiciones en ellas contenidas (articulos 51y 54 y ss.).

Dicha autoridad administrativa podra determinar la suspensién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos, anular las clausulas administrativas discri-
minatorias y la propia adjudicacién del contrato, pronunciandose si es requerida para
ello sobre la procedencia del abono de una indemnizacion de dafios y perjuicios fijando
su importe (articulos 51, 58 y 63). Estas resoluciones agotan la via administrativa
pudiendo ser impugnadas ante “los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa”, Dichas resoluciones seran directamente ejecutivas “resultando de aplicacion,
en su caso, lo dispuesto en el articulo 97 de la Ley 30/92" (articulo 64).

Otro argumento en esta linea lo ofrece, en segundo lugar, el Derecho com-
parado. Es singular el caso del Derecho aleman: partiendo “de cero” en cuanto
al control de las adjudicaciones de contratos administrativos, aquél prevé hoy
(después de numerosos contenciosos entre la Comisién Europea y el Gobierno
alemén) un sistema esencialmente administrativo de control de adjudicaciones
ilegales cuyo funcionamiento en la practica se ajusta a las pretensiones que en
concreto ejercitan los interesados en impugnar una adjudicacion ilegal.

En las llamadas “disposiciones sobre las condiciones de contratacion” (Ver-
dingungsordnungen), a las cuales ya nos hemos referido supra, se prevé un sistema
de control interno o interadministrativo de caracter “objetivo”, ya que su objeto
principal es observar el cumplimiento de la legalidad administrativa por parte de
la Administracion y porque los particulares actan como simples “denunciantes”
que interponen un escrito ante la autoridad administrativa de revision para que
ésta examine la vulneracion de las infracciones legales .

65 Vgase J. PIETZCKER, “Anderungen des Rechtsschutzes bei der Auftragsvergabe”, Rechtsstaat
zwischen Sozialgestaltung und Rechtsschutz. Festschrift fiir K. Redeker, Miinchen 1993, pp.500 a
514; PIETZCKER, “Rechtsschutz bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage”, NVwZ, 1983 p.121; H.P.
KULARTZ/N. PORTZ, Verdingungsordnung fiir Leistungen -VOL, Berlin 1993 p.3; V. JANK/W. ZDZIE-
BLO, Einfiihrung in das dffentliche Auftragswesen, Hamburg 1987 p.48; H. KOHLER/E. STEINDORF,
“Offentticher Auftrag, Subvention und unlauterer Wetthewerh”, NJW, n°27 1995, pp.1705 y ss.;
K. HAILBRONNER, “Europarechtliche...”, pp.553 y ss.
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Mediante una reforma, de la Ley de Principios Presupuestarios de 26 de
noviembre de 1993, se instauré un sistema de control de dos instancias admi-
nistrativas para el control de la adjudicacion de los contratos. En primer lugar,
las “Vergabepriifstellen” (“dependencias revisoras de la adjudicacion”) deben
introducir un procedimiento administrativo de control, en caso de que observen
indicios de que se ha vulnerado el ordenamiento juridico. Esta autoridad de control
puede tanto decretar la anulacidn de las decisiones de adjudicaci6n ilegales como
decretar el cumplimiento de una prestacion por parte del poder adjudicador. En
cumplimiento de las directivas comunitarias, se le atribuyen también facultades
para ordenar medidas cautelares, después de ponderar los intereses presentes en
el caso concreto, especialmente el interés piblico.

En segundo lugar, el control interadministrativo se perfecciona mediante
la instauracion de una segunda instancia de control de las adjudicaciones de
contratacion (VergabeiliberwachungsausschiiRe o comisiones de revision de la
adjudicacién). Su mision es la supervision de las decisiones de las autoridades

‘administrativas de adjudicacién (Vergabepriifstelle). En caso de que ésta haya de-

cidido de forma ilegal aquélla dispone que vuelva a decidirse de nuevo -de acuerdo
con los criterios establecidos por la instancia de supervision de las adjudicaciones
de contratacién-. Estos 6rganos administrativos extienden su jurisdiccion a todo
el territorio federal.. Sin embargo, no existe sélo una autoridad de control de las
adjudicaciones de contratacion (Vergabepriifstelle) sino varios tipos en funcion
de cudl sea la persona juridica que contrata 66,

Seglin una importante sentencia del TICE, de 11 de agosto de 1995, estas
instancias no tienen caracter judicial y por tanto el sistema no es valido. Otro
golpe importante lo representa la sentencia del mismo Tribunal de 28 de octubre
de 1999 donde se declara la incompatibilidad con el Derecho comunitario del mo-
delo austriaco (existente también en Alemania), seg(n el cual las adjudicaciones
no pueden impugnarse. Esto ha llevado a reformar el modelo de Alemania (en
2001) previendo la necesidad de informar a los licitadores de que no se les va a
adjudicar el contrato (14 dias antes de la adjudicacién) pudiendo éstos interponer
un recurso que paraliza inmediatamente la adjudicacion. Sigue sin existir una
revision del acto de adjudicacion pues tan sélo cabe en estos casos plantear una
accion de indemnizacion en via civil. Una sentencia del TSJ de Brandemburgo, de
3 de agosto de 1999, ha declarado, por otra parte, la exigencia de cumplir ciertas
garantias que extrae de la Ley de procedimiento. Mejor seria elaborar una Ley de
contratos donde consten aquéllas.

66 Véase el Reglamento federal sobre los procedimientos de revision de las adjudicaciones de contratos,
dictado en virtud del articulo 57a) 2 de la Ley de Principios Presupuestarios (HGrG): Verordnung
tiber das Nachpriifungsverfahren bei dffentlichen Auftragen.

L]
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En todo caso, ambos ejemplos (tanto la Ley espafiola de sectores especiales
como el Derecho aleman) significan el reforzamiento de las garantias en un plano
esencialmente administrativo. El Derecho aleman ha optado, ademas, por un modelo
administrativo de supervision final de las adjudicaciones, lo que representa una
solucion posible en virtud de las directivas pero en todo caso de menor “calidad”
juridica que la opcion en favor de una revision judicial.

Es discutible si el sistema procesal espafiol consigue dar una respuesta
plenamente satisfactoria a los problemas que esta llamada a resolver en la fase
de adjudicacion de los contratos. EL sistema espafiol basado en un control de la
jurisdiccion contencioso-administrativa es, en principio, el mas ajustado a las
directivas, por su caracter judicial. Las directivas comunitarias piensan en un
control judicial de las adjudicaciones, aunque admiten un modelo “administrativo”
con garantias “judiciales”.

Pese a las virtualidades de la jurisdiccién contencioso-adminsitrativa es
discutible si no sera mejor la otra opcion de montar un sistema procesal ad hoc
en materia de adjudicaciones, configurado a fin de resolver los problemas que
especificamente plantea la adjudicacion de los contratos administrativos. En el
Derecho espafiol vigente el peso del control sobre la adjudicacion recae en los
tribunales. Pero el modelo de sentencias declarativas que se dictan por la juris-
diccién contencioso-administrativa es deficiente, ya que no consiguen resolver los
problemas juridicos llamados a resolver, es decir una defensa adecuada conforme
al interés real de los licitadores y conforme al propio interés pdblico.

De ahi la posibilidad de afirmar un modelo procesal administrativo de caracter
preventivo, ni siquiera cautelar, a través del cual los licitadores pudieran impugnar,
unos dias antes de la adjudicacién, la decision administrativa (notificada a los
licitadores perdedores) de adjudicacién contractual, para que ésta pudiera ser im-
pugnada y revisada antes de su ejecucion®’. Otra posibilidad seria profundizar en
los procedimentos abreviados en via por tanto judicial (articulo 73 de la actual Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrtiva). Y otra, finalmente, reforzar o montar
un sistema administrativo especial de revision de las adjudicaciones limitando el
acceso a la via jurisdiccional.

167 Un modelo de justicia cautelar tampoco es deseable tal como he expuesto en otro lugar (véase
“Hacia un modelo contencioso-administrativo preventivo. El ejemplo de la ejecucion de las
sentencias anulatorias de un plan urbanistico”, RAP, 163 2004, cuyas afirmaciones valen para la
materia contractual plenamente).

[]
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7. Recapitulacion.

Las directivas comunitarias de contratacién administrativa representan un
buen ejemplo de como el Derecho comunitario puede llevar a sustituir o reformar
las reqgulaciones presentes en los Estados miembros, causando al mismo tiempo
la generalizacién de un mismo sistema de contratacién administrativa en Europa,
en términos generales o esenciales. Este sistema se caracteriza especialmente por
la sujecion de los poderes adjudicadores a pautas estrictas de legalidad adminis-
trativa, de publicidad y concurrencia por tanto.

El Derecho comunitario ha generado un mismo sistema de control de las
adjudicaciones. Este control se caracteriza, esencialmente, por su caracter piblico,
seg(in hemos tenido ocasién de comprobar.

El efecto de las directivas comunitarias ha sido mas o menos intenso en
funcion de la mayor o menor proximidad, del régimen de contratacién previsto
en los Estados miembros, al modelo seguido por las directivas comunitarias. La
repercusion ha sido por tanto mas intensa en los Derechos que tradicionalmente
partian de la incardinacién de la forma contractual dentro del Derecho privado.
Tras las directivas comunitarias el principio de libertad de pactos, caracteristico
de estos sistemas de contratacién civil de la Administracion, ha desaparecido.

En todo caso, el Derecho europeo ha afianzado el contrato administrativo.
Su afirmacién por las directivas comunitarias representa un decidido impulso para
el Derecho administrativo europeo.




CAPITULO SEGUNDO

LA REPERCUSION DEL DERECHO COMUNITARIO SOBRE EL
SERVICIO PUBLICO. LOS SERVICIOS 0 MERCADOS DE INTERES
GENERAL.

1. El servicio publico y los nuevos conceptos de
liberalizacidn, regulacion, privatizacion y servicios
o mercados de interés general y Derecho de la
competencia.

EL Derecho comunitario europeo ha provocado la aparicion de un nuevo es-
cenario juridico en aquellos dmbitos que tradicionalmente pudieron configurase
como servicios pablicos.

En efecto, la repercusion del Derecho comunitario europeo sobre los servicios
plblicos no se agota en el fenémeno de la aplicacion del Derecho comunitario de
la competencia a las empresas gestoras de servicios publicos. El servicio piblico,
no obstante, aparece inmerso dentro de este nuevo sistema.

Mas bien, como antes se advertia, entramos en un nuevo escenario juridico en
el que los protagonistas son conceptos calves tales como la liberalizacién, la priva-
tizacion, y el complejo de términos requlacién-autorregulacion-desregulacion.

El papel del poder pablico ha cambiado, asi como la propia estructura y
funcionalidad de los sectores que tradicionalmente pudieron configurase como
servicios pablicos.

Es preciso conocer bien los conceptos y no confundirlos, tanto el de servicio
plblico, como el de liberalizacidn, el de regulacién, o el de privatizacion y el propio
de Derecho de la competencia. Ademas, el concepto y régimen de de liberaliza-

[
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cién lleva consigo otros conceptos (estructurales del sistema de liberalizacion)
tales como los de “servicio universal” y “obligaciones de servicio piblico”. Por su
parte, la “regulacién” aporta el debate en torno a los conceptos de desregulacién
y de autorregulacion. Y junto a la liberalizacién y la regulacién, la privatizacién
tampoco tiene un sentido Gnico, ya que, mas bien, se manifiesta a través de dis-
tintas formas. Estas distintas formas van a servir para caracterizar los distintos
mercados herederos de los servicios plblicos. Interesa pues sobremanera estudiarlas
distinguiendo entre privatizacion material, privatizacion formal, privatizacion
funcional, privatizacion indirecta mediante colaboracion. Este trabajo quiere, por
tanto, aportar una nueva sitematica.

Finalmente, todo este sistema basado en la regulacién, privatizacion y libe-
ralizacién afirma un régimen de “servicio o mercado de interés general”.

Todos estos conceptos no deben confundirse y es necesario poner de mnia-
fiesto su procedencia en el Derecho comunitario.

En efecto, cuanto va a decirse a continuacion tiene su origen Gltimo en el
Derecho comunitario europeo y su proceso de liberalizacién que ha provocado asi
como la adopcién de medidas de privatizacion que también indirectamente han
sido tomadas por los Estados miembros como consecuencia del Derecho comunitario
europeo.

2. El servicio piblico.

En efecto, el concepto de partida es el de “servicio piblico” como concepto
fundamental.

La consideracion de una actividad o sector como servicio piblico parte de un acto
llamado publicatio (en los términos del articulo 128.1 de la Constitucién). En el
ambito local es precisa una reserva de ley que defina la posibilidad de un servicio
pablico (articulo 86.3 de la LBRL).

Este concepto alude a prestaciones basicas de la poblacion que han de quedar
a cubierto (agua, electricidad, transporte, etc.).

De ahi que los principios sean los de continuidad, igualdad en la prestacion
del servicio, solidaridad.

Por otra parte, rige, en los servicios piblicos, una libre organizacién que se
manifiesta de tres formas:

1. Libre organizacién en forma de gestion directa o indirecta del servicio.

2. Libre organizacion en forma de Derecho pablico o privado.
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3. Libre organizacion en forma de monopolio (cuando sea posible) o de
libre competencia.

En todo caso, el poder plblico define el nimero de operadores del sector. La
técnica juridica genuina es la concesién, no la autorizacion.

El Estado interviene y hasta gestiona.

Técnicamente, se parte de la ratio del monopolio natural que viene a afirmar
la equivalencia entre red Gncia y operador (nico.

El control es, igualmente, plblico, por el Tribunal Constitucional frente a las
leyes que declaren un servicio piblico y por la jurisdiccién contencioso-adminis-
trtiva en el ambito local.

Decisivo es el sistema de financiacion: pablica mediante presupuestos, por
tanto a través de los contribuyentes, o bien meditante tarifa de los usuarios.

El servicio pablico parte de un problema social que el Estado debe resolver:
garantizar, por motivos de solidaridad, que la carta o la luz o la llamda de telé-
fono en zonas no rentables o para determinados colectivos tenga que hacerse a
un precio determinado inferior al coste real, ya que la prestacion de esta llamada
de teléfono o del servicio postal en estas zonas cuesta, en valor de mercado, un
precio superior al precio que debe establecerse por motivos sociales. Esto explica
que el Estado asuma toda la actividad o sector y que, con las ganancias de la
parte rentable, asuma el déficit de la parte no rentable (sistema de subvenciones
cruzadas o de equilibrio econémico).

3. Laliberalizacion y sus conceptos de servicio universal y
de obligaciones de servicio publico.

La liberalizacion ha de explicarse contrastando con el servicio palico de la
forma que acaba de hacerse, por correspondencia a cada uno de sus postulados.
En principio, afirma aquélla un nuevo sistema, a pesar de que el nuevo régimen
de mercado que introduce siempre contendra elementos del servicio pablico. Pero
sus postulados son opuestos a los de éste.

No existe publicatio. Mas bien estamos ante un mercado.

El presupuesto o punto de partida no es social o 'pﬂbh'co; los operadores del nuevo
sector (Telefonica, Airtel, Campsa, BP) se mueven buscando un animo de lucro.

Técnicamente, se parte, a diferencia del servicio piblico, de un principio de
libertad de acceso al sector. La técnica genuina es la autorizacion. Ilustrativo es
que el nimero de operadores lo pondra el propio mercado en funcién de sus posibi-
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lidades econémicas y técnicas. El nuevo concepto es el de “interconexién” a efectos
de facilitar el acceso al sector, aunque también cabe la duplicidad de redes o la

red compartida siempre que esto sea posible econémicamente. Se razona que no

necesariamente la equiparacion entre red (inica y operador (nico es mas rentable.

El control no es sélo plblico. Se generan entidades de regulacién y también
podréan intervenir activamente, junto a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
la jurisdiccion civil y el Tribunal de Defensa de la Competencia.

El problema de fondo es, no obstante, idéntico al sel servicio ptblico: man-
tener en ciertos casos el precio de prestacion del servicio en un coste inferior al
real de mercado por razones de solidaridad. Pero la respuesta es diferente. Los
mecanismos de la liberalizacién para resolver este problema son:

- El “servicio universal”. Estamos ante una técnica de la liberalizacion,
no del servicio piblico. Entre todos los operadores asumen el costo de
la prestacion deficitaria. El propio mercado resuelve el problema social.
Este sistema se manifiesta en las telecomunicaciones.

- Obligaciones de servicio pdblico: este sistema se manifiesta en el
transporte. Es otra técnica de la liberalizacién para dar respuesta al
“problema” comentado. Se trata de obligar a realizar una ruta o servi-
cio (por el poder publcio a un determinado operador) a cambio de una
indemnizacién pablica que compense el déficit de prestacion. ‘

- Podrian afiadirse las ayudas pablicas cuando éstas se autoricen ¢,

Es criticable que, entonces, en un sistema de liberalizacién, se anuncien
fuentes piblicas de financiacion porque se desvirtta el postulado mismo en cuya
virtud es el propio mercado el que asume la carga deficitaria de prestacion **.

También es preciso resefiar ciertos documentos recientes sobre los servicios
de interés general, donde pueden corroborarse y ampliarse las afirmaciones que
acabamos de hacer:

1. Libro Verde sobre los servicios de interés general, Bruselas, 21 de mayo
de 2003 (COM (2003) 270 final.

2. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, Al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Libro

168 Sobre el tema E.GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Los procedimientos comunitarios de control de ayudas
de Estado, Madrid 2002.

169 Sobre esta dimension critica puede verse mi trabajo en RAP 164, pp.253 y ss.

]
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Blanco sobre los servicios de interés general, Bruselas, 12 de mayo de
2004, COM (2004) 374 final.

En Espaiia el primer intento serio liberalizador se produjo en 1996 a conse-
cuencia del Decreto-Ley 5/1996, que afect6 al suelo y a los colegios profesionales
y del Real Decreto 6/1996, 7/1996 y 8/1996, 10 y 11/1996, que afectaron a las
telecomunicaciones, el régimen fiscal, la defensa de la competencia, la distribucion
de carburantes, los servicios sanitarios y la ordenacion farmaceutica.

En 1997 esta tendencia se impulsé mediante la aprobacién del proyecto de

Ley del sector eléctrico, aprobado por las Cortes generales como Ley 54/1997, de

~ 27 de noviembre, y el proyecto de Ley general de Telecomunicaciones (también en

junio de 1997) aprobado posteriormente como Ley 11/1998, de 24 de abril, susti-

tuida mas recientemente, asi como el Proyecto de la Ley del Suelo y valoraciones,

a la postre Ley 6/1998, de 13 de abril, la Ley 24/1998, de 13 de julio del Servicio

Postal universal y de liberalizacién de los servicios postales y la Ley 3471998, de
7 de octubre, del sector de hidrocarburos.

4. Laregulacion y la desregulacion y autorregulacion.

A este sistema de liberalizacién son inherentes, no obstante, las regulaciones
pablicas. El Estado deja de ser gestor para pasar a ser regulador.

No obstante, cada vez mas irrumpen tendencias que pretenden, en el seno de
la regulacién y la liberalizacién, una desregulacién para que los nuevos sectores
adquieran un mayor caracter mercantil o privado. La regulacion y la desregulacion
afirman la excepcionalidad de las regulaciones piblicas. Ha de demostrarse la
necesidad de la requlacion. La regulacion publica ha de ser “rentable” en el caso
concreto. Ha de evidenciarse que es mas rentable “regular” que no regular.

En este contexto se presenta la autorregulacién, por ejemplo en el ambito
del internet, como nueva formula regulativa.

Estos fendmenos no pueden llegar a tener un especial alcance desde el
momento que la funcién del poder piblico no es otra que la de regular reglamen-
tariamente aspectos de la vida social ¥°.

La regulacién, como consecuencia de la liberalizacién, se justifica, por
ejemplo en el sector de la energia, considerando la necesidad de proteger a los

170 Sobre todas estas cuestiones puede verse mi libro “Los mercados de interés general”, Editorial
Comares, Granada 2001.
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usuarios (los “clientes” del nuevo mercado) o a los competidores **. Seg(n la
Ley del Sector Eléctrico 54/1997 la “regulacién” se justifica a fin de garantizar el
suministro eléctrico, garantizar la calidad de dicho suministro y asegurar que se
realice al menor coste posible, todo ello sin olvidar la proteccion del medioambien-
te. De forma ilustrativa esta Ley llega a matizar distintos niveles de regulacién,
distinguiendo por una parte actividades reguladas (gestion econémica y técnica
del sistema, transporte y distribucién) y actividades no reguladas (produccién y
comercializacion).

Ademds, siguiendo con este ejemplo, se argumenta que, por ser el
transporte y la distribucion de electricidad monopolios naturales, se precisa
una regulacion pdblica. La Comision Nacional de la Energia llega a decir que
seria necesaria una mayor requlacién respecto de no pocos temas esenciales
del sector eléctrico, tales como a su juicio el acceso a la red de transporte
(“Informe sobre posibles medidas liberalizadoras en el sector energético”, de
6 y 7 de junio de 2000 p.17).

En efecto, en general, en los mercados herederos de los servicios pablicos, sus
propias caracteristicas estructurales (pesada herencia del monopolio y presencia de
posiciones dominantes, disposicion de dichos mercados en torno a la red...) y la
presencia especialmente marcada de intereses piblicos de ineludible consideracion
son hechos que Llevan a la necesidad de una regulacién pdblica 2.

En el fondo, la “requlacion” en estos casos es una manifestacion de la es-
pecificidad de este tipo de mercados. No son éstos simples mercados. De aquéllos
(los mercados de interés general) depende la realizacién de estos Gltimos (su
abastecimiento, su suministro, su funcionamiento mismo); y estan presentes
ciertos intereses plblicos de forma especialmente clara.

Es decir, aunque lo esencial pasa a ser hoy conseguir un mercado eficaz el
problema es que los mercados que en Europa se corresponden con los viejos ser-
vicios pablicos resultan de una transformacién de una estructura monopolistica
que impregna y ademas determina decisivamente el nuevo mercado, haciéndose
necesaria la regulacion . Puede hablarse en este sentido de una estructura

17t N.EICKHOF/D.KREIKENBAUM, en Wult/ 7 y 8, 1998 p.672.

12 \&ase, con otros argumentos, en defensa de la regulacion, GRETEL, Competencia y regulacién en
los mercados de las telecomunicaciones, el audiovisual e internet, Madrid 1998 pp.33 y ss.

73 Puede verse PAULWEBER, Regulierungszustdndigkeit in der Telekommunikation, 1999 p.41; SCHERER,
en NJW 1996, p.2955.
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asimétrica del mercado Y. Esto explica precisamente la atencion especial que
se concede en los nuevos mercados a temas tales como los accesos a la red, la
interconexion, la regulacion de los precios, etc.

Considerar, afirmando una “tesis de paridad” (o Gleichsetztungsthese), que
un mercado eficiente funciona sélo cuando en él han terminado las posiciones
de dominio es una tesis que, cuando menos, necesitaria mucho tiempo en Europa
para ser realidad 7.

Lo caracteristico es, mas bien, la necesidad de controlar las posiciones de
dominio principalmente del operador heredero del monopolio a efectos de que los
nuevos operadores (Newcomers) puedan llegar a intervenir “en competencia” en
el mercado.

Es mas, junto a ciertos atisbos de desregulacion se observan de modo especial
reglamentaciones incluso bastante mayores que en tiempos del monopolio. No
s6lo han sido necesarias extensas leyes “liberalizadoras” sino también numerosos
reglamentos de distinto rango. A lo que habria que sumar la reglamentacion co-
munitaria europea e internacional ¥° y las cada vez mas frecuentes regulaciones
llevadas a cabo por organismos o colectivos privados.

Ahora bien, en este ambiente de “furor legislativo” surgen tesis que propugnan
la desregulacion, afirmandose que “es clara y evidente la tendencia mayoritaria
a favor de la desregulacién y a favor de que las leyes del mercado comiencen de
nuevo a funcionar sin restriccion alguna. Las ventajas que se pueden derivar de
ello tanto para el plblico en general como para el conjunto de la economia son
muy elevadas aunque desgraciadamente después de afios de intervencionismo
estatal existe fuerte resistencia a este tipo de cambios” *77.

17 pyuede verse J.M. DE LA CUETARA, “Asimetria regulatoria, equidad y transicion a la competencia en
las telecomunicaciones espafiolas”, REDETI n°4 1999, pp.11 yss.; igualmente KRUSE, en DEHMER,
Die Dynamik der Telekommunikationsmdrkte als Herausforderung an die Wettbewerbspolitik, 1999
p.108; C. KOENIG/J. KUHLING, WuW 6 (2000) p.596 y ss.

5 También IMMENGA, en MMR 2 (2000) p.V.

176 En este sentido, la Comisién en su significativa Comunicacion sobre “los servicios de interés
general en Europa” (Bruselas, 20 de septiembre de 2000, COM 2000 580 final) anuncia que va
a dictar “cuanto antes” numerosas decisiones pendientes: cuatro directivas en el ambito de las
telecomunicaciones y una directiva marco, nuevas propuestas sobre servicios postales y transpor-
tes (véase COM 2000 319, de 30 de mayo de 2000), una propuesta de exclusion del &mbito de la
directiva 93/38/CE para los sectores o servicios a los que se aplica: agua, energia, transporte y
telecomunicaciones (COM 2000 276, de 10 de mayo de 2000 y DO C 156 03.06.99, p.3-4).

1773, CREMADES (director), “Las telecomunicaciones en Espafia” (Vol.2, Madrid 2000 pp.42 y ss.
editada por el periédico La Gaceta de los negocios).
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En este contexto, se defiende la-necesidad de ir retirando reglas especificas,
ir descansando en principios generales e ir haciendo evolucionar estos principios
hasta que coincidan con los aplicados en los demas sectores de mercado, ya que
“a medida que las telecomunicaciones vayan avanzando hacia la liberalizacion
efectiva el marco legal que se refiere a ellas (tendrd que acabar) confundiéndose
con el que se aplica a cualquier otra actividad en competencia” 7%,

En la misma linea que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(CMT) la autoridad de regulacién de telecomunicaciones y correos en Alemania
llega a afirmar (en su resolucién de 13 de diciembre de 1999 7°) que un “mercado
regulado es un sistema nocivo para la economia de mercado”. “Segin los articulos
1y 2 de la LGT (TKG en Alemania) el objetivo es un mercado en régimen de libre
competencia”. En este sentido, en esta misma resolucién dicha autoridad resuelve
un litigio entre un operador dominante (Deutsche Telekom) y otro, en materia de
precios de interconexion sentando que “una regulacién sobre dichos precios ha
de tener un sentido provisional, ya que cuando cese la posicién de dominio ha de
ser el mercado mismo el que fije el precio”.

¢Se avecina un momento alin de mayor o progresiva reduccion de la presen-
cia publica y del Derecho piblico después de que, durante los Gltimos tiempos,
parecia empezar a asumirse la nueva realidad de la regulacién en torno a la cual
se afianzaba dicho Derecho publico y administrativo en particular? De ser asi, no
habria entonces terminado el proceso abierto por las Gltimas leyes liberalizadoras
del mercado. La propia idea de “regulacién” empieza pues a ponerse en entredicho.
La ratio pasa a ser “regular, pero sélo lo imprescindible”.

EL propio mercado decidiria cuando regular en funcion de los intereses en
juego; por ejemplo, en términos generales la necesidad en el caso concreto de
una especial proteccion de los consumidores abogaria por una regulacion piblica,
mientras que la necesidad de una mayor flexibilidad en el mercado sin menoscabo
de los derechos de terceros llevaria a una mayor desregulacion. Esta idea de “ren-
tabilidad” (en cuanto a regular o no regular) es una idea de caracter econémico
que puede influir decisivamente sobre postulados juridicos.

Un testimonio de la ratio reduccionista de la regulacion (llamada “Minimalre-
gelung” en el Derecho aleman) puede ser el informe anual de 1998 de la Comision
espafiola del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT, Informe anual 1998, Madrid
1999, p.118) segln el cual “la corriente de pensamiento que hoy dia prevalece
en la economia mundial mantiene respecto de la regulacién de cualquier sector

178 CMT, Informe anual 1998, Madrid 1999, p.118.

s MMR 5 (2000) p.316.
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econémico un enfoque minimalista y de permanente justificacién: la menor inter-

vencion posible siempre proporcionada y sometida su existencia a un constante

y completo analisis coste/beneficio frente a la alternativa de su eliminacion, y
dejar dicha actividad sujeta (nicamente a las leyes de la competencia”.

En este sentido, con el ejemplo de la telefonia movil se insiste en que “al au-
mentar el nivel de regulacién se corre el riesgo de destruir lo que esta funcionando
bien sin ella”; de ahi que “las técnicas regulatorias sdlo resultan admisibles si estan
justificadas”, “la regulacién ha de ser excepcional en las telecomunicaciones méviles”.
Y lo mismo se advierte respecto del internet y el comercio electrénico, poniéndose de
manifiesto la necesidad de un “equilibrio entre intervencionismo y libertad del comercio
electrénico” asi como una “autorregulacion de los mercados electronicos” *%.

Un acuerdo de la CMT de 27 de julio de 2000 (por el que se resuelve el conflicto
de interconexién entre Lince Telecomunicaciones S.A. y Telefonica ') afirma que “la
intervencién de la CMT en los conflictos de interconexion se rige por el principio de
intervencion minima, lo que supone que la via de solucion de los conflictos que se le
sometan debe ser la menos invasiva del principio de libertad de pactos consagrado
por la Ley General de Telecomunicaciones y el Reglamento de Interconexion” %2,

, El mismismo Derecho de la competencia, en principio participe (como ha
podido comprobarse) del proceso de despublificacion y de menor intervencién de los
poderes piblicos en la economia, puede llegar a verse como “la gran herramienta
para el intervencionismo gubernamental de los préximos lustros”, invocandose asi
la necesidad de profundizar en el mercado mas alla de la regulacién pablica *#.
Esta critica no llevaria tanto a una negacion de la regulacién en cuanto tal como
a un desarrollo de la regulacién como “técnica” que debe conocerse y aplicarse
cuidadosamente 84,

8 J M. DE LA CUETARA MARTINEZ, “Equilibrios y problemas que internet presenta en Espaiia”, REDETI
III 2000 pp.466 y ss.

81 Expediente ME 2000/2429.

182 \/gase también R. MARTIN MATEO,‘Liberalizacién de la Economia. Mds Estado, menos Administracion,
Madrid 1988; J.E. SORIANO GARCIA, Desregulacion, privatizacion y Derecho administrativo, Bolonia
1993.

G, ARINO, noticia en el periédico Expansion de 28 de noviembre de 2000 p.79.

% Habria un “riesgo” inherente a la regulacién, un “riesgo regulatorio”, es decir el riesgo de que la
regulacion, mal empleada, origie problemas tales como el “origen de ambigiiedades”, “abusos de la

)

discrecionalidad por parte de los operadores piblicos”, “cambios bruscos de estrategias”, G. ARINO
ORTIZ/M. DE LA CUETARA, “Algunas ideas basicas sobre la regulacion de sectores estratégicos”,
Cuadernos de Derecho Pdblico, 9 2000 pp.9 y ss. Véase también CIRIANO VELA, Administracion
economica y discrecionalidad, un andlisis normativo y jurisprudencial, Valladolid 2000.
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En este contexto, es facil entender que cobren también interés especial las
reglamentaciones procedentes de organismos puramente privados. Para la CMT
este tipo de regulaciones (por referencia al Grupo de Reguladores Independientes:
IRG) ** son, debido a “su cantidad y calidad”, meritorias y dignas de atencién y
seguimiento, segin las autoridades administrativas de regulacion.

Para la CNMV las féormulas de autorregulacion son el camino hacia una mayor
riqueza por dejar libertad de actuacion a los ciudadanos y a las empresas. También
son bien acogidas estas formulas en el Derecho comparado ¢ y en los Acuerdos
GATT sobre eliminacién de obstaculos técnicos.

Otro ejemplo puede ser, en el Internet, las regulaciones de gremios tales como
ISOC -Internet Society-, o IEFT -Internet Engineering Task Force-. Por su parte, el
comercio electrénico esta poniendo de manifiesto la existencia de ciertos problemas
juridicos acerca por ejemplo de los criterios aplicables para controlar la legalidad de
los bienes subastados a través de Internet. Y ante la necesidad de una regulacién
se presentan como posible solucion las formas de autorregulacién *#.

Se aportan los siguientes problemas en torno al comercio electrénico: nece-
sidad de dotarlo de una mayor seguridad en las transacciones, necesidad de evitar
los monopsonios (monopolios de compra) y de evitar la sobrerregulacién. De ahi
que se propugne una “autorregulacion de los mercados electrénicos combinada
con la aplicacién de las leyes civiles, penales y mercantiles ordinarias” .

Incidiendo en las telecomunicaciones, en materia de interconexion y acce-
so, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones “fomenta” el uso de las
reglamentaciones adoptadas por organismos reguladores (aplicables en defecto de
las especificaciones técnicas dictadas por la Administracién del Estado): Instituto
Europeo de Normas de Telecomunicacion (ETSI), Comité Europeo de Normalizacién y

185 \/gase CMT Informe anual 1999, Madrid 2000 p.244.

8 En el Derecho aleman P. MAYER, “Selbstregulierung im Internet: Institionen und Verfahren zur
Setzung technischer Standars”, K & R 2000 p.13 y ss.; M. SCHMIDT-PREUR, “Die Verwaltung und
das Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung”,
VVDStRL 56 (1996) p.160.; H.H. TRUTE, “Die Verwaltung und das Verwaltungsrecht zwischen ge-
sellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung”, DVBl 1996 p.954.

87 El Anteproyecto de Ley de Comercio electronico, en este sentido, potencia la autorregulacion del
sector.

1 J.M. DE LA CUETARA MARTINEZ, “Equilibrios y problemas que internet presenta en Espafia”, REDETI
IIT 2000 pp.442 y ss. Puede verse, también, GARFINKEL y SPAFFORD, Seguridad y comercio en la
web, Madrid 2000; P. LLANEZA GONZALEZ, “Creacion del Derecho en internet: seguridad juridica y
seguridad informatica”, REDETI III 2000 pp.545 y ss. y en el mismo ntmero el trabajo de J. RIBAS,
“Riesgos legales en internet. Especial referencia a la proteccion de datos personales”, pp.555 y ss.
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Comité Europeo de Normalizacién Electrénica (CEN, CENELEC), Unién Internacional
de Telecomunicaciones (UIT), Organizacién Internacional de Normalizacién (ISO),
Comisién Electrotécnica Internacional (CEI), Organismo Espafiol de Normalizacidn
(AENOR). :

En el sector industrial el Real Decreto 1614/1985 previ6 que las funciones
de elaboracién de normas que realizaba el IRANOR (Instituto Espafiol de Raciona-
lizacién y Normalizacién), suprimido precisamente a raiz del citado Real Decreto,
se asumirian por asociaciones privadas de normalizacion a medida que éstas
fueran designadas, cuya competencia para la realizacién de tareas de normaliza-
cién y certificacion de productos industriales era previamente reconocida por la
Administracion. Las tareas de elaboracién de normas técnicas para los distintos
sectores productivos fueron encomendadas por orden de 26 de febrero de 1986 a
la Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion.

Por su parte, la Ley 22/1999 (de reforma de la Ley de Television, Ley 25/1994,
de 12 de julio) establece expresamente, bajo el enunciado de “promocién de la
autorregulacion”, que, “con independencia de lo previsto en el capitulo VI de
esta Ley los poderes piblicos promoverdn el desarrollo de organizaciones de au-
torregulacion del sector, pudiendo acudir, también, a ellas cualesquiera personas
o entidades que se consideren perjudicadas” *®.

Otro caso significativo es el que proporciona la legislacion de Proteccion de
Datos de Caracter Personal. Lo interesante en este contexto es que su regulacion,
de caracter imperativo, contempla no obstante, la posibilidad de que los respon-
sables de los ficheros y tratamientos puedan ampliar o adecuar a las peculiaridades
del sector en el que operan las previsiones normativas sobre proteccién de datos
personales, abriendo asi el camino hacia la autorrequlacién (los “cédigos tipo™)
en esta materia .

La defensa de estas tendencias no deberia obviar del todo los problemas
juridicos que plantean este tipo de férmulas tanto desde el punto de vista de su
legitimidad como de su legalidad misma o de su publicidad adecuada, sin olvidar

9 QOtros ejemplos de autorregulacion en el ambito audiovisual (Consejo de la Informacién de Cata-
lufa...) pueden consultarse en J. TORNOS MAS, Las autoridades de regulacién de los audiovisual,
Madrid 1999 p.60; S. MUNOZ MACHADO, Servicio piblico y mercado, 5, Madrid 1997 p.290; M.
CARRILLO, en: J. CREMADES, coordinador- Derecho de las telecomunicaciones, Madrid 1997 p.324;
H.H. TRUTE, “Die Verwaltung und das Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung
und staatlicher Steuerung”, DVB[ 1996 p.950 y ss.

19 pyede verse J. RUBI NAVARRETE, “Los codigos tipo: la alternativa a la autorrequlacion”, Actualidad
informdtica Aranzadi, 35 2000.

[]
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la inseguridad juridica que pueden llevar consigo ***. Poco o nada suele decirse
de todo esto cuando se propugna la autorregulacién.

Lo que ocurre es que a estos mercados de interés general es consustancial
la existencia de ciertos intereses piblicos que han de satisfacerse, protegerse y
tutelarse. Lo significativo, entonces, es que dichos intereses se estarian realizando
a través de agentes privados y regulaciones igualmente privadas.

La CMT 2 insiste en modelos de autorregulacion para resolver muchas de
las diferencias entre los agentes econémicos antes de invocar a las autoridades
que legalmente deben resolverlas, “retirandose la CMT para dar ocasion a que los
propios interesados establecieran sus relaciones, sus procedimientos y criterios”.
En este sentido, se afirma igualmente que “durante 1998 el grupo de reguladores
europeos independientes se ha consolidado y probablemente tendra un papel
importante en la evolucidn del marco legal (...)". Igualmente, su “corresponsal”
aleman (RegPT) considera que la legislacion de telecomunicaciones parte de la
libre concertacion entre las partes, de modo que sélo cuando éstas no logren los
pertinentes acuerdos es cuando debe intervenir la autoridad reguladora %,

Parece pues imponerse un principio de subsidiariedad como clave para en-
tender las actuaciones de las nuevas autoridades de regulacion.

En este sentido, la regulacion publica ha de llevarse a cabo sélo cuando
sea necesaria. La regulacién es un técnica juridica que tiene sus limites y que
debe emplearse con el rigor y conocimiento necesarios, evitando las regulaciones
supérfluas. '

En términos “practicos” el alcance de la regulacién y la desregulacién de-
pendera de cdmo se presenten, en términos mercantiles o de mayor rentabilidad,
los distintos intereses juridicos en juego dignos de ser salvaguardados en el caso
concreto. Cuando sea precisa la proteccion de intereses piblicos se acudira al
Derecho pdblico. Cuando interese mas la agilidad del mercado sin menoscabo de
intereses plblicos se impondra el Derecho privado.

Es positivo afianzar una perspectiva o condicién mercantil de los viejos
servicios plblicos en aras de su mejor funcionamiento y su mayor eficiencia en

11 Sohre el tema puede verse V. ALVAREZ GARCIA, “La capacidad normativa de los suejtos privados”,
REDA 99 (1998) pp.343 y ss.; y J.A. CARRILLO DONAIRE, E{ Derecho de la seguridad y de la calidad
industrial, Madrid 2000 pp.388 y ss.

2 En su Informe anual 1998, Madrid 1999 (pp.15 y 244 y ss.).

1% Resolucidn de la RegPT (“CMT”) de 12 de septiembre de 1997, Referat 223 a, p.8; igualmente, auto
del “TSJ” de Miinster de 11 de febrero de 2000 publicado en MMR 6 (2000) p.379.
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favor del consumidor. Pero, aunque la tendencia pueda ser la aproximacién de los
viejos servicios pablicos a las caracteristicas propias de un mercado, estariamos en
todo caso ante mercados con singularidades, mercados donde se manifiestan per
se intereses plblicos (necesidad de garantizar el suministro y el abastecimiento,
de atender a los intereses en torno a la gestion de las redes, de proteger a los
consumidores y operadores frente a posiciones de dominio, etc.).

Estos mercados (gas, electricidad, petroleo, telecomunicaciones, etc.) no
pueden asimilarse sin mas, y menos aiin apresuradamente, a los demas mercados.
Ni siquiera en los paises mas propensos a la liberalizacion es asi. Este tipo de
mercados tienen una posicion plblica estratégica, pues de ellos depende el abas-
tecimiento mismo de los demas mercados. Estamos por el momento ante “mercados
de interés general”.

5. La privatizacion y sus distintos sentidos: la privatiza-
cion material.

A. Aproximacion al fenémeno de la privatizacion material.

En primer lugar, puede haberse manifestado o manifestarse una privati-
zacion “auténtica” que puede designarse como privatizacién material *. De las

1% Sobre la privatizacion M.J. ARCAS PELLICER/F.J. RUIZ CABESTRE, “Las ofertas piblicas de venta
(OPVS) de acciones en el mercado bursétil espafiol: privatizaciones frente a no privatizaciones”,
Cuadernos de economia y direccion de la empresa, n°4 1999, pp.325 y ss.; G. ARINO ORTIZ, “El retorno
a lo privado: ante una nueva encrucijada histérica”, Informacion comercial espafiola, n°772 1998,
pp.15y ss.; G. BEL QUERALT, “Privatizacion en Espafia, OPVS y premio bursétil: ;aprendimos algo
de la experiencia britanica?”, Hacienda Pdblica Espafiola n°144 1998, pp.3 y ss.; G. BEL QUERALT,
“Los costes finacieros de la privatizacion en Espafa”, Informacion comercial espafiola, n°772 1998,
pp.125y ss.; J. BILBAO UBILLOS, “Privatizacion y politica financiera del sector piblico”, Hacienda
Pdblica Espaiiola 132; D. CANO SOLER, Politicas de privatizacion. Aproximacion tedrica, CES, Madrid
1998; J. CORCUERA ATIENZA, “Estado y economia en época de crisis: las privatizaciones”, REP
91 (1996); A. CUERVO GARCIA, “La privatizacién de las empresas piiblicas. Cambio de propiedad,
libertad de entrada y eficiencia”, Informacion comercial espafiola, n°772 1998, pp.45 y ss.; A.
CUERVO, “Las empresas publicas espafiolas: re-regulacion y privatizacion”, Cuadernos de informacion
Econdmica, 97/98; P. DURA JUEZ, “Principales recomendaciones del Consejo Consultivo de Priva-
tizaciones”, Informacién comercial espariola, n°772 1998, pp.109 y ss.; P. DURA JUEZ, “Sistemas
concurrenciales y privatizacién”, Economia Industrial 328 (1999) pp.95 y ss.; P. FERRERAS DIEZ,
“Liberalizacién, privatizacién y politica industrial”, Economia industrial, n°318 1997, pp.33y ss.;
P. FERRERAS DIEZ, “Antecedentes y lineas estratégicas del plan de Privatizaciones”, Cuadernos
de Informacion Econdmica, 119; G. GALLI, “Privatizzazioni e riforma della regolamentazione in
Ttalia”, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2 1998 pp.471y ss.; L. GAMIR CASARES, “Privatiza-
ciones, eficiencia y transparencia”, Informacién comercial espafiola, n°772 1998, pp.27 y ss.; L.F.
GARCIA CALVO, “El nuevo paradigma de la intervencién piblica. Las privatizaciones”, Cuadernos
de relaciones laborales n°13 1998, pp.165 v ss.; S. GARCIA ECHEVARRIA/M.T. DEL VAL NUNEZ/A.
PERALTA BELLMONT, “Privatizacion y desregulacion de la economia. El reto de una nueva cultura
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numerosas definiciones que del término privatizacién existen en este contexto
puede seleccionarse la que da el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio
de 1996, por el que se establecen las bases del programa de Modernizacion del
Sector Pablico Empresarial del Estado: “se entiende por privatizacién (a transfe-
rencia total o parcial de la propiedad de empresas, participaciones en el capital
de sociedades, acciones, activos o unidades de negocio y, en todo caso, cuando
la misma suponga para el sector piblico estatal la pérdida de influencia decisiva
de la empresa de que se trate” (apartado 5).

La privatizacion lleva consigo pues una reduccion de la presencia del poder
plblico tanto a través de la venta de empresas como de la colocacion en Bolsa de
paquetes de acciones, esta (ltima como medida de privatizacion parcial, por cuanto
se enajenaran participaciones que no excedan de las necesidades de control **.

La privatizacidn seria entonces una tendencia general en buena parte de los
Estados del planeta. Salvo en las Comunidades Autonomas espafiolas, donde parece
darse la tendencia opuesta: desde 1990 las empresas plblicas de las Comunidades
Auténomas crecieron el 120% creando un complejo organigrama de 1.500 entes

empresarial”, Informacion comercial espafiola, n°772 1998, pp.59 y ss.; J. GARCIA DE ENTERRIA,
“Aspectos comerciales de los procesos de privatizacién”, Informacién comercial espafiola, n°772
1998, pp.89 y ss.; GOMEZ ACEBO & POMBO, Teoria y prdctica de las privatizaciones, Madrid 1997;
N. HERNANDEZ, “Privatizaciones: significado y razén de ser desde un punto de vista econémico”,
en G. ARINO ORTiZ (coordinador), Privatizacién y libertad de servicios, Madrid 1999 pp.77 y ss.; G.
IZQUIERDO LLANES, “La privatizacién como politica de oferta”, Economia industrial, 328 (1999)
pp.85 y ss.; L. MANAS ANTON, “La experiencia de una década de privatizaciones”, Informacidn
comercial espariola, n°772 1998, pp.145 y ss.; S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Reflexiones sobre
privatizaciones”, RAP, 117 (1997); C. MARTIN URRIZA, “Breve historia de las privatizaciones en
Espafia, 1985-1995", Revista de Relaciones Laborales, 8; M. MUR SANGRA, “Argumentos para la
privatizacion”, Revista de Gestion Piblica y Privada, n°4 1999, pp.271y ss.; R. PAMPILLON OLMEDO,
“Concurrencia y transparencia en las privatizaciones en Espafia”, Boletin Econdmico de ICE, 2546
(1997), pp.25 y ss.; R. PAMPILLON OLMEDO, “Los procesos de privatizacién en América Latina:
de la sustitucion de aportaciones a la eficiencia productiva”, Informacién comercial espariola, 772
(1998), pp.73 y ss.; G. PAGAULATOS/V.WRIGHT, “The politics of industrial privatization: Spain,
Portugal and Greece in a european perspective”, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 3 1999
pp.613 y ss.; J. PIQUE I CAMPS, “Algunas reflexiones acerca del proceso de privatizacion del sector
ptblico”, Economia industrial, 328 (1999), pp.15 y ss.; J. REQUELJO GONZALEZ, “Privatizaciones
de empresas piiblicas y convergencia real”, Economia industrial, 328 (1999), pp.71y ss.; E. RIBAS
MIRANGELS, “Analisis del valor de las empresas privatizadas”, Economia industrial, 328 (1999), pp.63
y ss.; J. RICARDO HOYO0S, “Reflexiones sobre los fenémenos de la liberalizacion y la privatizacion
en Espafia”, AA, 42 (2000) pp.1181 y ss.; J.A. SANCHIS LLOPIS, “Privatizacion y eficiencia en el
sector piblico espafiol”, Revista de Economia Aplicada, 4 (1996) pp.65 y ss.; J. VERGES JAIME,
“Efectos de las privatizaciones espafiolas sobre los Presupuestos Generales del Estado”, Hacienda
Piblica Espafiola, 147 (1998) pp.215 y ss.

15 Puede verse J. GARCIA DE ENTE‘RRiA, “Ordenacién de los mercados de valores y operaciones de
privatizacién”, en G. ARINO ORTIZ (coordinador), Privatizacion y libertad de servicios, Madrid 1999
pp.77 y ss.
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y org'anismos que ha desbordado sus plantillas de empleados, con un billén de
pesetas de deuda extraoficial .

B. - Limites juridicos de la privatizacién.

En cuanto a sus limites juridicos es deseable afirmar un criterio concreto y
operativo: la privatizacién no podra afectar a las funciones esenciales del Estado,
de soberania o policfa, pudiendo aquélla afectar a las funciones de tipo econémico
o prestacional ',

No siendo evidentemente siempre facil deslindar entre las funciones de au-
toridad (no susceptibles de privatizacién) y funciones prestacionales (en principio
susceptibles) es una tipica funcién judicial la de distinguir ambas situaciones en el
caso concreto en caso de conflicto. Por tanto, la declaracion de inconstitucionalidad
no deberia descartarse, como solucion, y pese a su excepcionalidad, en materia de
privatizaciones cuando asi deba hacerse conforme al criterio establecido.

Una empresa privatizada no significa el fin de las funciones directivas y de
control de los poderes pdblicos. Un ejemplo puede ser el mercado de telecomuni-
caciones: después de la privatizacion de Telefénica y la liberalizacion del sector
de las telecomunicaciones tanto la autoridad administrativa de regulacion (la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones) como el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia desarrollan dichas funciones. Ademas, la Ley 5/1995, de 23 de marzo,
de régimen juridico de enajenacion de participaciones pablicas en determinadas
empresas, somete de forma significativa a autorizacién previa los acuerdos adop-
tados por los 6rganos sociales de entidades privatizadas.

C. Régimen juridico.

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996, de Moderniza-
cion del Sector Plblico Empresarial del Estado, establece las Bases del Programa
de Modernizacion del Sector Pdblico Empresarial del Estado. En este Acuerdo se
recoge un marco general para las privatizaciones que incluye las directrices que

196 Puede verse la noticia en el periddico La Gaceta de los negocios, de 17 de noviembre de 2000 p.6,
con cifras detalladas.

197 Igualmente, véase F. GARRIDO FALLA, “Privatizacion y reprivatizacion”, RAP 126 (1991) p.23;
A. TRONCOSO REIGADA, Privatizacion, empresa publica y Constitucion, Madrid 1997 pp.149 y
458; asimismo, S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Los mercados de interés general, Editorial Comares,
Granada 2001.
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han de sequirse en el disefio y la ejecucion de las operaciones concretas de priva-
tizacién, asi como la filosofia y los principios en los que debe basarse el Programa
de Privatizaciones.

En realidad, aunque dicho Acuerdo se detiene especialmente en la privatiza-
cion, lo cierto es que su objeto mas bien es la reforma y modernizacion en general
del sector pdblico, asi como el fortalecimiento de la economia de mercado, el
aumento de eficiencia y de la competividad global de la economia, la liberalizacién
y la creacién de empleo. La privatizacién se entiende, pues, como una medida mas
en este contexto, a efectos de lograr estos objetivos generales.

De ahi que el citado Acuerdo afirme que los “ingresos que, provenientes de las
privatizaciones, se integren en el Presupuesto de Ingresos del Estado, no podran
ser destinados a atender gastos u obligaciones corrientes de las Administracio-
nes piblicas, destindndose preferentemente a la correccion de los desequilibrios
presupuestarios y a la financiacion de inversiones” **8, “Es voluntad del Gobierno
profundizar en el proceso de privatizaciones, como un elemento complementario
del objetivo general de politica econémica de liberalizar la economia espafiola”.
“Por ello, el programa de modernizacion del sector pablico empresarial del Estado
va mas alla de un simple conjunto de operaciones de venta de empresas piblicas,
pues nos encontramos ante un proceso o instrumento que permita alcanzar la
transformacién econdmica y social de Estafia, potenciando el protagonismo del
sector privado en la actividad econdmica empresarial” (apartado undécimo) .

El proceso de privatizaciones se proyecta en general sobre las empresas con.
dificultades, sujetas a actuaciones de reestructuracién o reconversion, y se intentara
su saneamiento disminuyendo su dependencia respecto de las ayudas pablicas.

En cuanto al procedimiento de privatizacidn la iniciativa corresponde a los
“Agentes Gestores”. Inicialmente, fueron éstos la Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales (SEPI) y la Agencia Industrial del Estado (AIE), asi como la Sociedad
Estatal de Participaciones Patrimoniales (SEPPA). En este sentido, es obligada
una cita de la Ley 5/1996, de 10 de enero, de creacion de la Agencia Industrial
del Estado y de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales y supresion del
Instituto Nacional de Industria y del Instituto nacional de Hidrocarburos, cuyo

%8 \féase sobre la atribucién o aplicacion de los ingresos obtenidos por privatizacién, SEPI, Balance
1996-2000, Madrid 2000 p.8: 31% a lograr la autonomia financiera de SEPI, 14,7% a reestructu-
racion empresarial, 14% a sostenimiento de la mineria, 28,3% a saldar deudas econémicas del
pasado, 6,3% para el pago de impuestos, 5,1 % para la compra de acciones. Igualmente, desde
un punto de vista menos descriptivo y més critico, véase CORTES GENERALES, Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados. Comisiones, Ao 1999 VI legislatura n°770.

199 \gase SEPI, Balance 1996-2000, Madrid 2000.
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fin es “racionalizar, globalmente, la gestién de las participaciones industriales
de titularidad pablica, coherente con las modificaciones que han conducido a la
configuracion del grupo INI/TENEO (...)" ya que “la racionalizacion del sector pd-
blico es, pues, un proceso continuo cuyo fin Gltimo es la obtencion de una mayor
eficiencia”.

Esta Ley crea la Agencia Industrial del Estado (AIE) y la Sociedad Estatal
de Participaciones Industriales (SEPI) como dos entidades de Derecho publico. La
AIE (“ente plblico de los previstos en el articulo 6.5 del Texto Refundido de la
Ley General Presupuestaria”) pasa a agrupar las participaciones pablicas en las
entidades mercantiles sujetas a planes de reestructuracién o reconversion indus-
trial, asi como a regimenes especiales derivados de su particular situacién (véanse
los articulos 3y 5 de la Ley 5/1996). Concretamente, en la AIE se incluyeron las
empresas con pérdidas en la siderurgia integral, mineria del carbén, industria de
defensa y astilleros.

En las restantes entidades mercantiles las participaciones de titularidad
plblica se trasfirieron a SEPI (“como entidad de Derecho plblico del articulo
6.1.b de la Ley General Presupuestaria”). Conforme al articulo 11 de esta Ley 2%,
corresponde a la SEPI la tenencia, administracion, adquisicién y enajenacion de
acciones y participaciones sociales en las entidades mercantiles, incluidas en el
anexo II de esta Ley (...), la realizacidn respecto de las sociedades participadas
de todo tipo de operaciones financieras activas y pasivas.

SEPI pasa a agrupar las empresés rentables de la antigua Teneo SA, cuya
disolucién se autorizé por el Acuerdo de 28 de junio de 1996 ®* (por entonces
Repsol, Endesa, ya privatizadas, Inespal o Iberia). SEPI pasa a encargarse de
vender las empresas vinculadas al Ministerio de Industria (por su parte, a SEPPA
se encomendo la gestion de la venta de las compaiiias de la Direccién General del
Patrimonio del Ministerio de Economia, del que dependen Tabacalera -hoy Altadis-
y Argentaria, ambas ya privatizadas) %2

20 jguales términos se pronuncia el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996, por
el que se establecen las bases del programa de Modernizacién del Sector Pidblico Empresarial del
Estado (apartado segundo del acuerdo).

21 pyede verse, en este sentido, el apartado cuarto de este Acuerdo.

22 Segiin la Exposicion de Motivos de la citada Ley 5/1996, esta nueva ordenacidn institucional tiene
una especial transcendencia presupuestaria. Asf, a la desvinculacion de los Presupuestos Generales
del Estado, ya producida, de importantes grupos empresariales que se transferiran a {a Sociedad
estatal, debe afiadirse que la creacién de la Agencia y de la Sociedad estatal liberara fondos pa-
blicos, ya que, por un lado, se prevé la asignacion de los recursos obtenidos por la Sociedad a la
amortizacion de la deuda generada por el Instituto Nacional de Industria; y, por otro, se impide
que la Agencia pueda endeudarse en el cumplimiento de sus funciones.

[ ]
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La creacion de ambas entidades se hace con vistas a permitir que las empresas
adscritas a la Agencia Industrial del Estado puedan ser transferidas a la Sociedad
Estatal de Participaciones Industriales cuando garanticen de manera estable su viabi-
lidad. No seria, sin embargo, coherente con esa filosofia la transferencia de empresas
desde la Sociedad Estatal a la Agencia, por cuanto, que ello pondria en cuestidn
los principios basicos de un modelo organizativo, abierto y flexible, necesario como
fundamento de politicas que consoliden la rentabilidad de la empresa publica.

De hecho, la AIE termina suprimiéndose por el Real Decreto-Ley 15/1997, de 5
de septiembre, el cual, basandose, nuevamente, en la necesidad de racionalizacion del
sector piblico, suprime en su articulo 1 la AIE, creada por Ley 5/1996, transfiriéndose
a la SEPI todas sus participaciones accionariales, bienes, derechos y obligaciones.
Asimismo, se prevé la fusion de SEPI y SEPPA, de modo que SEPI pasara a gestionar
la Transmediterranea, la Agencia EFE, Paradores, Alycesa y Minas de Almadén.

Pues bien, parte el procedimiento de privatizacién de una propuesta por parte
de los Agentes Gestores, a su vez basada en informes solicitados a asesores externos
(bancos de negocios, sociedades de valores, etc.), a la que sigue un informe del
Consejo consultivo de Privatizaciones 2, pasando finalmente la propuesta con el
dictamen, a través de la intermediacion del Vicepresidente Segundo del Gobierno
o de los Ministros de Economia e Industria (segln sus respectivas competencias),
a la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos para su aprobacion
definitiva por el Consejo de Ministros.

Seguidamente procede la ejecucién de la privatizacion y el informe de la
Intervencion General del Estado sin perjuicio de la funcion fiscalizadora del Tribunal
de Cuentas 2%,

En todo caso, se pretende que el procedimiento de privatizaciéon cumpla con
los principios de publicidad, transparencia y concurrencia, eficiencia y economia
entre otros 2°.

23 Sobre el Consejo Consultivo de Privatizaciones véase el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de
junio de 1996, cit. donde se recogen sus funciones (apartado noveno). Interesante es la lectura
de su Informe de actividades-1998. Puede consultarse en www.ccp.es.

24 Sobre este particular véase M. GARCIA CRESPO, “Reflexiones sobre la privatizacién y su control”,
Revista Espariola de Control Externo, n°4 2000, pp.9 y ss.; en el mismo niimero de esta revista
véase el trabajo de V. MONTESINOS JULVE.

205 Pyede verse el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996, por el que se establecen
las bases del programa de Modernizacion del Sector Piblico Empresarial del Estado; igualmente,
J. DE LA CRUZ FERRER, La liberalizacion de los servicios puiblicos y el sector eléctrico. Modelos y
andlisis de la Ley 54/1997, Madrid 1999 p.341.
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En la practica no puede hablarse, no obstante, de un solo modelo de privatizacion,
ya que cada empresa piblica presenta unos problemas especificos 2%. Mientras algunas
de ellas son de mas facil venta (Transmediterranea, Enausa o la Yeguada Cartujana
de Jerez) otras presentan dificultades para su venta (Minas de Almadén por ejemplo
o Cetarsa, Compaiiia Espafiola de Tabacos). Ademas respecto de otras empresas se
pretenderia la mejora de su gestion mediante planes estratégicos (Agencia EFE, Para-
dores Nacionales o Grantecan -constructora de un Telescopio en Tenerife-). Otras se
encuentran en proceso de liquidacion (sociedades que nacieron con la Expo de Sevilla,
las olimpiadas de Barcelona o las creadas con ocasion de los centenarios de Carlos V
y Felipe II o la transicion al euro). En otros casos, el Gobierno se plantea la fusion de
sociedades, cuyo objeto social es la promocion de viviendas sociales (caso de Segipsa
o Improasa cuya actividad es la prestacion de servicios de asesoramiento de contratos
de compra-venta de inmuebles y empresas publicas) 2.

D. El control jurisdiccional de la privatizacion.

En principio, el Acuerdo del Consejo de Ministros, de aprobacion de la privatiza-
cién, puede ser impugnado jurisdiccionalmente (ATS de 23 de abril de 1998, RJ 3719,
donde se declara admisible un recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 20 de diciembre de 1996, por el que se presenta la oferta
piblica de venta de acciones del Estado en la empresa Telefonica de Espafia SA).

En este auto el Tribunal Supremo, frente a la alegacion del Abogado del Estado
(“la oferta plblica de venta de la participacion de telefonica no afecta para nada a los
derechos o intereses de los trabajadores de telefonica”), entiende que los trabajadores
de telefdnica estén legitimados para impugnar dicho acuerdo, por afectarles.

Se ha criticado el régimen de aprobacion de la privatizacion mediante Acuerdo
de Consejo de Ministros, considerandose necesaria una aprobacién mediante Ley 2%,

%6 \gase CCP (Consejo Consultivo de Privatizaciones), Informe de actividades 1998, Madrid 1999 pp.33 y ss.

27 En la pagina web de SEPI se informa acerca de los procesos de privatizacion que, como culminacion
de la estrategia de saneamiento y consolidacion, aquélla lleva a cabo. También en los periddicos se
publican frecuentemente noticias sobre las empresas participadas por SEPI (pudiendo por ejemplo
seleccionarse la noticia en Expansion, de 19 de septiembre de 2000 p.55 o La Gaceta de los negocios de
17 de octubre de 2000: “los ingresos por privatizacion se redujeron el 78% en 1999”, asi como Cinco
Dias de 7 de septiembre de 2000: “la CE obliga a la SEPI a modificar el plan de privatizacion”).

2% \aase A. JIMENEZ-BLANCO, “Los supuestos excluidos de las ofertas pdblicas de adquisicion”, en
Estudios de Derecho bancario y bursdtil, Homenaje a E. Verdera y Tuello, Tomo II Madrid 1994,
pp.1336 y ss.; A. TRONCOSO REIGADA, Privatizacicn, empresa piblica y Constitucion, Madrid 1997
p.453, asi como J.L. PINAR MANAS, en REDA 84, 1994 pp.565 y ss.; y M.N. DE LA SERNA BILBAO,
“La enajenacion de participaciones piblicas en empresas que realizan actividades de interés
plblico. Su regulacion por la Ley 5/1995, de 23 de marzo”, RAP 143 1997 p.442.
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Sobre este punto interesa la STS de 14 de octubre de 1999, que tiene igual-
mente por objeto la impugnacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de
diciembre de 1996 (por parte de la Federacion estatal de Transportes y telecomu-
nicaciones de UGT y por la confederacion sindical de comisiones obreras).

Seg(in los recurrentes dicho Acuerdo de Ministros carece de cobertura legal
adecuada vy suficiente. Para el Tribunal Supremo, la alegacion tiene en este ex-
tremo “cierta consistencia al destacar -y criticar- la ausencia de un marco legal,
de caracter general que, reflejando la voluntad de las Camaras, regule de manera
adecuada todo el proceso privatizador o, al menos, el relativo al sector de las
telecomunicaciones”.

No obstante, el Tribunal Supremo entiende que el Gobierno pudo legitima-
mente vender sus participaciones accionariales en las diferentes empresas sin
necesidad de someter a las Cortes una iniciativa legislativa, por contar con habi-
litacion legal para ello. En este sentido, para el Tribunal Supremo, el Acuerdo de
28 de junio de 1996 (citado supra) por el que se establecen las Bases del Programa
de Modernizacion del Sector Piblico Empresarial del Estado “no dota de cobertura
legal por si mismo al ahora enjuiciado”. En cambio, habria que tener en cuenta las
“facultades de enajenacion de acciones que la Ley General Presupuestaria reconoce
al Gobierno”.

Interesa sefialar que los recurrentes entendian que el Acuerdo recurrido vulne-
raba el articulo 103 de la Ley de Patrimonio del Estado (texto aprobado por Decreto
1022/1964, de 15 de abril) que, a su juicio, no fue derogado por el articulo 6.3 de
la Ley 11/1977, General Presupuestaria, de 4 de enero (texto refundido aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre). Téngase en cuenta que
segln este precepto la enajenacion de titulos representativos de capital propiedad
del Estado en empresas mercantiles requerira acuerdo del Consejo de Ministros, a
propuesta del de Hacienda, cuando el valor de los que pretenda enajenar no exceda
del 10 por ciento del importe de la participacion total que el propio Estado ostente
en la respectiva empresa, de modo que la enajenacion de acciones o participaciones
en cuantia superior a la indicada o que suponga para el Estado la pérdida de su
condicién de socio mayoritario debera ser autorizada por una Ley.

La alegacion de los recurrentes se contradijo por el Tribunal Supremo (citan-
do las SSTS de 27 de mayo de 1994 y 17 de diciembre de 1996) afirmando que el
articulo 103 de la Ley de Patrimonio del Estado debia entenderse derogado por la
Ley General Presupuestaria en cuanto a la competencia y enajenacion de titulos
cuyo valor excediera del diez por ciento de la total participacion estatal en una
empresa. Esta Ley (articulo 6.3) disponia que “la pérdida de la posicion mayoritaria
del Estado o de sus Organismos autdnomos y entidades de Derecho pblico en las
mismas se acordara por el Consejo de Ministros”.
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Con posterioridad a la Ley General Presupuestaria el articulo 142.3 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre (que no pudo aplicarse para enjuiciar la legalidad
del Acuerdo impugnado por ser éste unos dias anterior a la entrada en vigor de la
citada Ley) deja claro que “la enajenacion de los titulos representativos de capital
propiedad del Estado en empresas mercantiles se realizara de conformidad con lo
establecido en el articulo 6.3 del TR de la LGP" 2%,

E. La ley 5/1995, de 23 de marzo, de régimen juridico de enajenacion de
participaciones piblicas en determinadas empresas.

La Ley 5/1995, de 23 de marzo, de régimen juridico de enajenacion de
participaciones pablicas en determinadas empresas, tiene interés porque sirve
primeramente para poner de manifiesto cémo ni siquiera una privatizacion lleva
consigo la completa desaparicion del poder piblico y el ejercicio de funciones
administrativas reguladas por el Derecho administrativo a la hora de controlar los
agentes privados y de salvaguardar los intereses plblicos que sea preciso seguir
tutelando tras el proceso privatizador.

Esta Ley 5/1995 (desarrollada por el Real Decreto 1525/1995, de 15 de
septiembre) parte de una distincién entre funciones de tipo comercial o simple-
mente econémico y funciones prestacionales o de servicio pablico. El primer caso,
dice la Exposicion de Motivos de la citada Ley, “no presenta problemas juridicos
relevantes”.

Ahora bien, “no sucede lo mismo cuando se trata de empresas en las que la
participacion publica constituye una forma especifica de garantia y realidad de
un preciso interés piblico. Porque en este caso se plantearia inmediatamente el
problema de la garantia suficiente del interés pdblico, hasta entonces no exigida
por encontrarse cubierta por la propiedad pablica, total o parcial, de la corres-
pondiente empresa” 21°,

La Ley 5/1995 tiene un &mbito de aplicacion concreto tanto desde un punto
de vista subjetivo (los sujetos que han de aplicarla) como objetivo (los supuestos
a los que se refiere).

209 Para otros contenidos de esta sentencia puede verse A. MARTINEZ LAFUENTE, “La interpretacion
jurisdiccional del proceso privatizador. Notas sobre la STS de 14 de octubre de 1999”, Economia
industrial 328 (1999), pp.77 y ss. asi como G. ESCOBAR ROCA, “El nuevo Derecho de las teleco-
municaciones ante el Tribunal Supremo”, REDA 108 (2000) pp.577 y ss.

20 Vaase A. DOMINGUEZ RUIZ DE HUIDOBRO, “Observaciones a la Ley 5/1995, de 23 de marzo, de
enajenacion de participaciones piblicas en determinadas empresas”, Revista de Derecho bancario
v bursatil, 58 1995 pp.449 a 476.
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Respecto de lo primero el presupuesto basico es que la entidad de naturaleza
mercantil cuente con una participacion directa del Estado en su capital social su-
perior al 25 por cien de éste y esté controlada por el socio estatal por cualquiera
de los medios establecidos en la legislacion mercantil 222,

Ademas es necesario que se presente alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la entidad preste servicios esenciales o servicios pablicos formal-
mente declarados como tales.

b) Que desarrolle actividades sujetas por ley y razones de interés piblico
a un especifico régimen administrativo de control (especialmente de
los sujetos que las realicen).

c) Que esté exenta total o parcialmente de la libre competencia en los
términos del articulo 90 del TCE (hoy articulo 86) 22

Pero como se advertia, el control piblico tiene, asimismo, unos presupuestos
objetivos (conforme al articulo 2 de la Ley 5/1995). EL régimen de autorizacion
administrativa previa es aplicable concretamente cuando la participacién pablica
del socio estatal en las entidades anteriormente mencionadas se encuentre en
alguno de los supuestos siguientes 213:

1. Cuando en un solo acto o en actos sucesivos sea objeto de enajenacion
de forma que se reduzca en un porcentaje igual o superior a un 10 por
100 del capital social y siempre que la participacion directa o indirecta
del Estado en dicho capital quede por debajo del 50 por cien.

2. Cuando como consecuencia directa o indirecta de cualquier acto o negocio
quede reducida a un porcentaje inferior del 15 por cien del capital social.

Entonces, cuando se haya producido alguno de los presupuestos de aplicacién
a que acabamos de referirnos y asi se establezca por Real Decreto podran someterse
a autorizacion previa los siguientes acuerdos adoptados por los drganos sociales
de las citadas entidades mercantiles:

a1 pyede verse J.L. PINAR MANAS, “Reflexiones sobre la privatizacion de la empresa piiblica en Espafia”,
REDA n°84 1994 p.571; del mismo “Privatizacion de empresas piblicas y Derecho comunitario”, RAP
n°133 (1994); igualmente, J. PONCE SOLE, “Una aproximacion al fenémeno privatizador en Espaiia”,
RAP n°139 1996, pp.345 y ss. y N. DE LA SERNA BILBAO, La privatizacién en Espafia, Madrid 1995.

212 \/gase también el articulo 1.2 de la Ley 5/1995.
23 Sobre la autorizacién administrativa previa véase asimismo el Real Decreto de 15 de septiembre

de 1995, que desarrolla la Ley 5/1995, sobre régimen juridico de enajenacion de participaciones
plblicas en determinadas empresas.
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- Acuerdos de disolucién voluntaria, escision o fusion de la entidad.

- Enajenacién o gravamen (en cualquier forma o por cualquier titulo) de
los activos o participaciones sociales necesarias para el cumplimiento
del objeto social de la empresa y que a tal efecto se determinen.

- La sustitucién del objeto social (articulo 3.1 de la Ley 5/1995).

Asimismo, podran someterse a autorizacién las operaciones consistentes en
actos de disposicion sobre el capital social que determinen, en un solo acto o en
varios sucesivos, la reduccion de la participacion social pablica en un porcentaje
igual o superior al 10 por cien y, en segundo y Gltimo lugar, la adquisicion, directa
o indirecta, incluso a través de terceros fiduciarios o interpuestos, de participa-
ciones sociales u otros valores que puedan dar derecho, directa o indirectamente
a la suscripcién o adquisicion de aquéllas, cuando tenga por consecuencia la
disposicién sobre, al menos, el 10 por cien del capital social.

La falta de autorizacién administrativa acarrea la nulidad de lo acordado
(articulo 6 de la Ley 5/1995).

Este sistema persigue tutelar el interés plblico y garantizar la continuidad
empresarial demandada por la prestacién del servicio que presta la empresa en
cuestion. Se quiere igualmente optar por “la solucién que, de entre las existentes
en ordenamientos de Estados miembros de la Unién Europea, mejor se acomoda
a las caracteristicas de nuestro sistema juridico propio” #4. El sistema de autori-
zaci6n puede verse en consonancia con “la idea de la menor intervencion pablica
compatible con el aseguramiento del interés piiblico”. La autorizacién incide pues
sobre una actividad de régimen juridico-privado de contenido econémico.

El régimen de autorizacion administrativa previa se concreta mediante Real
Decreto, acordado por Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro competente
por razén de la materia y previo dictamen del Consejo de Estado (véase la detallada
regulacion de los articulos 4 y 5 de la Ley 5/1995).

Por tanto, en aplicacién de este sistema legal se han venido dictando dife-
rentes Decretos de autorizacién administrativa previa, de enajenacién de partici-
paciones pdblicas:

1. Real Decreto de 15 de enero de 1996, de aplicacion del régimen de auto-
rizacion administrativa previa a Repsol, SAy a determinadas sociedades
de su grupo.

24 Sobre estos otros sistemas europeos, A. TRONCOSO REIGADA, Privatizacién, empresa piblica y
Constitucion, Madrid 1997 p.381 nota pp.178
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2. Real Decreto de 16 de enero de 1998, de aplicacion del régimen de
autorizacion administrativa previa a Corporacion-Bancaria de Espafia,
SA y a determinadas sociedades de su grupo.

3. Real Decreto de 2 de abril de 1998, de aplicacion del régimen de auto-
rizacion administrativa previa a Tabacalera SA.

4, Real Decreto de 18 de marzo de 1999, de aplicacion del régimen de
autorizacién administrativa previa a Indra Sistemas SA y a determinadas
sociedades de su grupo.

5. Real Decreto de 14 de mayo de 1998, de aplicacion del régimen de auto-
rizacién administrativa previa a Endesa SA y a determinadas sociedades
de su grupo, que fue modificadé posteriormente por el Real Decreto
1113/1999, de 25 de junio.

Pero, como es conocido, en la actualidad las golden shares o acciones de oro
(introducidas por el Gobierno de Margaret Thatcher cuando el gobierno kuwaiti
reveld que habia adquirido en Bolsa casi un 25% de la petrolera britdnica BP)
estdn provocando una especial controversia. Por su empleo, la Comisién Europea
ha denunciado a ciertos Estados europeos, entre ellos Espafia. La paradoja puede
ser que los Gobiernos que liberalizan pueden encontrarse con problemas juridicos,
frente a la Comision Europea, mientras que los Estados que no favorecen dicha
liberalizacion los evitan #°,

6. Privatizacion formal.
A. Aproximacion al fenémeno.

La siguiente constelacion, en torno al fenomeno privatizador, se refiere a
la privatizacion formal, que no es una guténtica privatizacién. En estos casos, en
efecto, la actividad sigue realizdndose por el poder piblico aunque aquélla deja
de regularse (en aquel ambito donde afecta dicha privatizacion formal) por el
Derecho publico para pasar a regularse por el Derecho privado 2%,

215 Puede verse J.E. CACHON BLANCO, Las acciones, Ediciones piramide (Anaya) Madrid 2000. Informan
por ejemplo Expansién de 7 de octubre de 2000 p.38, La Gaceta de los negocios de 20 de octubre
de 2000 p.3. Asimismo pueden verse sobre las acciones de oro los trabajos publicados en Papeles
de Economia Espafiola 27 (1986), 28 (1989) y 123 (2000), asi como en Ausbanc 23 (2000).

26 Sobre la utilizacion del Derecho privado por la Administracién existe una numerosa bibliografia
pudiéndose seleccionar los trabajos siguientes: E. ARANA GARCIA, Las sociedades municipales de
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Un ejemplo puede ser Correos y Telégrafos, debido a la conversién que se
experimenta de un régimen de Derecho piiblico en otro de Derecho privado a salvo
de los matices, en todo caso, que puedan hacerse.

gestion urbanistica, Madrid/Barcelona 1998; M. BACIGALUPO SAGGESE, AA 34 1998; J.M. DIAZ LEMA,
Subvenciones y crédito oficial en Espaia, Madrid 1985, pp.336 y ss.; T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
“Empresa pblica y servicio piblico; el final de una época”, REDA 89 1996, pp.37 y ss.; E. GARCIA DE
ENTERRIA, “Ambito de aplicacion de la LC”, en R. GOMEZ-FERRER MORANT (Coordinador), Comentarios
ala LC, Madrid 1996; J.A. GARCIA-TREVIJANO FOS, Tratado de Derecho administrativo, Madrid 1974,
Vol. IT, pp.329 y ss.; F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, “Contratos administrativos y privados tras la Ley
de Contratos de las Administraciones Plblicas”, REDA 95 1997, pp.385 y ss.; F. GARRIDO FALLA/J.M.
FERNANDEZ PASTRANA, Régimen Juridico y Procedimiento de las Administraciones Piblicas, Madrid
1993, pp.50y ss.; S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, El Derecho administrativo privado, Madrid 1997; del
mismo autor, £l reto de los servicios piiblicos, Parlamento Europeo, Luxemburgo 1997; del mismo
autor, “Nuevas perspectivas de la actuacion econémica de los poderes piblicos”, REALA 261 1994,
pp.53y ss.; igualmente, “;El giro o trafico administrativo en régimen juridico-privado?”, Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, 1733 1995, pp.92 (526) y ss.; asimismo, “El contrato admi-
nistrativo privado”, en Actas de las XVI Jornadas de Estudio de la DGSJE: La Constitucién Espafiola
en el ordenamiento Comunitario Europeo (I), Ministerio de Justicia e Interior, Madrid 1995, Vol. I,
pp.293 y ss.; del mismo autor, “Servicios publicos y el Derecho comunitario de la competencia”,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia 1777 1996, pp.5 (2817) y ss.; del mismo autor,
“Un caso ilustrativo de la huida del Derecho administrativo propiciada por el Legislador y su
tratamiento juridico comparado”, REALA 269 1996, pp.277 y ss.; del mismo autor, “El desarrollo
de una idea de colaboracion en el Derecho administrativo, con el ejemplo de la seguridad privada
y otros”, REDA 94 1997, pp.203 y ss.; del mismo autor, “EL Derecho comunitario ante el servicio
plblico y la competencia”, GJ 124 1997, pp.21 y ss.; del mismo autor: “Levantamiento del velo y
Derecho administrativo privado en el ambito de la Administracion Local”, REALA 274-275 1997,
pp.361y ss.; R. GRAU MORANCHO, Laboralizacion de las Administraciones Piblicas, Madrid 1998;
F.J. JIMENEZ DE CISNEROS CID, Los organismos auténomos en el Derecho Piblico espafiol. Tipologia
y régimen juridico, Madrid 1987, p.379; E. MALARET I GARCIA, Publico y privado en la organizacién
de los Juegos Olimpicos de Barcelona, Madrid 1993, pp.86 y ss.; de la misma autora, “Servicios
piblicos, funciones piblicas, garantias de los derechos de los ciudadanos: perennidad de las nece-
sidades, transformaciones del contexto”, RAP 145 1998; D.E. MALJAR, Intervencion del Estado en
la prestacion de servicios piblicos, Buenos Aires 1998; L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Ausencias
y presencias del Estado”, REDC 18 1998; S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “Reflexiones sobre las
privatizaciones”, RAP 144 1997; J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “;Sociedades pblicas para construir
y contratar obras piblicas?”, RAP 144 1997; J.L. MEILAN GIL, “La Administracion Piblica a partir
de la Constitucién de 1978”, REDC 47 1996, p.76; J.J. MONTERO PASCUAL, “Titularidad privada de
los servicios de interés general”, REDA 92 1996, pp.567 y ss.; E. MONTOYA MARTIN, Las empresas
pdblicas sometidas al Derecho privado, Madrid 1996; S. MUNOZ MACHADOQ, Piblico y privado en el
mercado europeo de la television, Madrid 1993, pp.77 y ss.; R. PARADA VAZQUEZ, Régimen Juridico
de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, Madrid 1993, p.49.;
L.R. PEREZ SANCHEZ, Servicio piiblico. Técnica de proteccion al usuario, Buenos Aires 1998; J.L.
PINAR MANAS, “Fundaciones constituidas por entidades publicas”, REDA 97 1998, pp.37 y ss.; R.
RIVERO ORTEGA, Administraciones Pdblicas y Derecho privado, Madrid 1988; A. RUIZ OJEDA, “Las
fundaciones privadas como colaboradoras de la Administracién y el régimen juridico del patrimonio
fundacional: un comentario con ocasion de la nueva Ley de Fundaciones”, REDA 93 1997, pp.27
y ss.; J.M. SALA ARQUER, La liberalizacién del monopolio de petréleos en Espafia, Madrid 1995,
p.112; F. SOSA WAGNER, La gestidn de los servicios pdblicos locales, Madrid 1997; J.M. SOUVIRON
MORENILLA, La actividad de la administracion y el servicio piblico, Granada 1998.
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En este contexto de la privatizacion formal se plantea el problema de la huida
del Derecho administrativo. El sentido de “la privatizacién formal” es explicar,
precisamente, el hecho de que se aplique un determinado Derecho (el privado) en
lugar de otro (el piblico o administrativo). S

Las funciones estrictamente publicas deben quedar al margen de esta pri-
vatizacion. Tratandose de funciones pdblicas de tipo prestacional o de servicio
plblico, aunque la mejor opcidn es una regulacién de Derecho administrativo, si se
acude al Derecho privado habra requlaciones juridico-administrativas de ineludible
cumplimiento que completaran las regulaciones de Derecho privado. De ahi que
se plantee el problema de la huida del Derecho administrativo cuando todo esto
no ocurre.

Estas referencias pueden completarse con las dltimas reformas legales en
materia de procedimiento y contratacion, asi tanto con la Ley del Régimen Juridico
de las Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo Com(n como
con la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas. Estas leyes otorgan un
criterio de delimitacion de la aplicacién del Derecho administrativo (procedimiento
y contratos), la primera partiendo esencialmente del criterio del “ejercicio de una
potestad administrativa” (articulo 2.2); la segunda de las citadas se apoya (en
su articulo 1.3) en el tipo de funcién que desarrolle la entidad administrativa o
dependiente de la Administracidn, concretamente “funciones de interés general”
y “no industriales o mercantiles”,

También ha de mencionarse en este contexto la Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, ya que
en esta ley se regulan dichas entidades y mas concretamente en los articulos 52.1
y 60.1, respecto de los organismos auténomos y entidades piblicas empresariales
en el ejercicio de potestades administrativas.

Por contrapartida, siempre que se respeten los limites referidos en cuanto al
empleo del Derecho privado (esencialmente: regulacién de Derecho privado respecto
de actividades no publicas, regulacién de Derecho administrativo que complemente
el Derecho privado), puede discutirse si es posible hablar de “Administracion en
forma de Derecho privado”.

Parece muchas veces obviarse que este fendmeno de sujecion al Derecho
privado de entidades que realizan funciones administrativas prestacionales no es
nuevo, por tener también en Espafia bastante arraigo; con toda normalidad en el
ambito local ha venido admitiéndose esta posibilidad en la propia Ley de Bases de
Régimen Local y en la practica juridica, pudiéndose deducir facilmente de aquélla
una -auténtica libertad de eleccion del régimen juridico (“piblico” por ejemplo
un organismo auténomo, o “privado” por ejemplo una sociedad mercantil). En
el propio ambito estatal entidades gestoras de los mas caracteristicos servicios
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plblicos (caso de RENFE, Iberia, Telefénica por ejemplo) han podido sujetar su
actividad al Derecho privado en los mejores tiempos del servicio pablico.

Pero la privatizacion formal ha podido criticarse no solo por suponer una
huida del Derecho administrativo (y porque frente a toda forma privada siempre
existiria una forma juridico-pdblica a la que la Administracién pueda acogerse)
sino también por servir para ocultar una privatizacion material o real 2.

En Espafia la privatizacion formal fue en efecto una primera manifestacion
del fendmeno privatizador hasta que, posteriormente, ha cobrado mayor auge una
privatizacion material.

De ahi que el fenémeno de la privatizacion formal, preocupante hace una
década, haya perdido en parte actualidad en tanto en cuanto se ha realizado la
privatizacion material. Con ello, el problema no es ya que la Administracion utilice
el Derecho privado. La cuestion es que la Administracion deja de actuar en este
escenario dando paso a la actuacion de entidades privadas. Esto es caracteristico,
hoy, en los distintos mercados herederos de los servicios pablicos.

B. La garantia judicial frente a la actuacion de Derecho privado.

Interesa que, en estos casos en los que la Administracion realiza una de
sus actividades puablicas (de tipo prestacional o servicial) conforme al Derecho
privado, los perjudicados por dicha actividad dispongan de una garantia judicial.
La necesidad de este control judicial esta, pues, en abrir una via procesal a los
ciudadanos que puedan sufrir tratos injustos mediante la utilizacion del Derecho
privado, a consecuencia de haberse inaplicado una norma o principio general del
Derecho administrativo.

La Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de julio de 1998 se
refiere al control de la actuacion de las Entidades de Derecho Piblico que sean
dependientes de -o estén vinculadas a- las Administraciones territoriales (articulo
1.2.d de la LICA).

En tanto en cuanto el Legislador no afirme la plena sujecion a Derecho
administrativo de la actuacién de las distintas entidades pulblicas que gestio-
nen servicios publicos o realicen funciones plblicas en general, la jurisdiccion
contencioso-administrativa tendra que mostrarse especialmente atenta frente a
la existencia de posibles fraudes de una ley administrativa que corresponda ser
cumplida por una entidad que, pese al caracter piblico de su actividad, se hace
regir por el Derecho privado.

27 Por todos, F. VILLAR ROJAS, Privatizacion de servicios piblicos, Madrid 1993 pp.371y ss.
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Estas afirmaciones presuponen que el Derecho privado de los poderes
plblicos o sus entidades dependientes no puede ser (cuando realicen las
funciones propias de su giro o trafico) el Derecho privado de los ciudadanos,
ya que aquéllos no pueden liberarse de ciertas limitaciones y condicionantes
juridico-piblicos, cuya observancia corresponde ser examinada a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Seguidamente se mencionana algunas técnicas pro-
cesales que habran de aplicarse por la jurisdiccion contencioso-administrativa
en estos casos en que la Administracion emplea el Derecho privado realizando
una funcién administrativa.

" El régimen juridico aplicable en el Derecho espafiol cuando la Administra-
cién hace uso del Derecho privado ejercitando competencias publicas (servicios
plblicos y actividades prestacionales) no puede ser, por tanto, el Derecho privado.
Por contra, habréa de ser el Derecho administrativo. Pero si el Legislador o la Ad-
ministracién defienden que sea el Derecho regulador el Derecho privado, deberan
aplicarse distintas técnicas o criterios que permiten una sujecién de la actividad
de Derecho privado al Derecho administrativo:

- Los actos separables.
- El levantamiento del velo en el ambito juridico administrativo.
- El control sobre la decisién que opta sobre el Derecho privado.

- Lasujecion al Derecho administrativo respecto de la actividad ad extra
de Derecho privado.

Para un comentario de cada una de estas “técnicas” puede verse S. GONZALEZ-
VARAS IBANEZ, Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
Editorial Tecnos, Madrid 1999.

7. Privatizacion funcional.

Esta forma tiene un sentido coincidente con la liberalizacién. Hablar de
privatizacion funcional viene a significar el cambio de funcionalidad de un de-
terminado sector que tradicionalmente estuvo configurado como servicio pablico
pero que pasa a tener una nueva dimensién mercantil junto a la pablica que le es
consustancial. De esta forma, la funcionalidad social y piiblica pasa a ser privada
y mercantil sin perjuicio de los condicionantes p(blicos esenciales. La financiacién
del posible déficit del servicio deja de hacerse mediante presupuestos plblicos para
pasar a ser privada por las aportaciones de los operadores (servicio universal). Y
el principio de libre organizacién del servicio plblico deja paso a un sistema de
libre acceso al servicio o actividad.
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8. Privatizacion indirecta mediante concesion o colaboracion.
A. Referencia a la concesion en este contexto.

En relacion con la privatizacion puede ademas considerarse una tradicional
y clasica figura que, a pesar de poder encerrar un contenido igualmente privatiza-
dor, curiosamente queda generalmente libre de reproches desde un punto de vista
juridico, es decir, la concesion administrativa. Que la concesién puede verse en
este contexto privatizador es claro para F. SOSA WAGNER, con sabia apreciacion,
cuando en un trabajo que se refiere a la historia de los fendmenos de la privatiza-
cién y de la liberalizacion llega a afirmar con evidente acierto: “es asi justamente
como nace esta formula de la concesion. Lo que resulta relevante es destacar que
el mundo de los concesionarios era privado, sector privado, pues, por mas que la
Administracion se reservara algunas potestades de control derivadas del caracter
contractual de la relacion entre ella misma y sus concesionarios” 2,

En esta linea, J.M. DIAZ LEMA afirma contundentemente “asi, puede de entrada
afirmarse que el ejercicio por particulares de actividades econdmico-prestacionales
por la via de la concesion de servicios piblicos no es ni mas ni menos que una
forma de privatizacion” 2. '

Facil es la diferencia entre “concesion” y “Administracion de Derecho priva-
do” (privatizacion formal). En esta dltima (a diferencia de aquélla), permanece la
Administracién como gestora del servicio.

En cuanto a los limites, en el empleo de la concesion por parte de la Admi-
nistracion, es de sobra conocido que mediante la concesion no pueden atribuirse
funciones de autoridad. Es conveniente precisar que el ambito de actuacion del
concesionario no es el de las actividades de autoridad o soberania, por ser pro-
piamente el de la actividad plblica servicial o prestacional. Esto es significativo
porque permite entender al concesionario dentro de esta orbita privatizadora,
ya que, como puede apreciarse, las distintas formas de privatizacion (tanto la
material como la funcional o la formal o a través de la colaboracion -sobre ésta
seguidamente- o la concesién) han de moverse dentro de una esfera intermedia
entre el nicleo duro de las actividades puramente piblicas o de autoridad y las
propiamente mercantiles.

218 F, SOSA WAGNER, “Las fronteras del sector piblico”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamen-
tario 11, 1999, pp.63 y ss.

29 “| 3 privatizacién en el ambito local (el lento declinar de los monopolios locales”, REALA 282
(2000) p.71.
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Por otra parte, el Derecho administrativo, en torno a esta forma privatiza-
dora, regula decisivamente, como es sabido, las facultades que en este régimen
de concesion ejercita la Administracion.

Siguiendo con este tema de los limites juridicos un documento actual e inte-
resante es la resolucion de la Comision Europea, de 12 de abril de 2000 ?2, sobre
cuestiones de Derecho comunitario en materia de concesiones, donde la Comisién
Europea pormenoriza las reglas de Derecho europeo aplicables a la contratacion
mediante concesién, a efectos de auxiliar en la practica a los distintos operadores
en la aplicacion de dichas reglas.

La concesion puede verse como una forma de colaboracion entre Adminis-
tracion y particulares. Segtn establece la STS de 24 de enero de 1984 Ar.459 “la
concesidn es un acto administrativo por el cual la Administracion piblica obtiene
la colaboracién de un particular, bien para el debido aprovechamiento del dominio
plblico -concesion demanial- bien para la prestacion de un servicio piblico -con-
cesion de servicios-, caracterizandose esta Gltima por ser una forma de gestion
indirecta de los servicios piblicos, en los cuales la Administracién, permaneciendo
titular del servicio, encomienda su administracion y gestién a un particular que
corre con el riesgo econémico del mismo a través de un contrato que tiene la
naturaleza de contrato administrativo”.

En el Derecho espafiol, en efecto, el mayor empleo de la concesidén que en
otros Derechos europeos (por ejemplo el aleman) explica que la idea de colaboracidn
de los particulares en el ejercicio de funciones administrativas se haya encauzado
generalmente a través de esta institucion administrativa que es la concesién. No
obstante, ésta no seria mas que una de sus posibles manifestaciones 2. De ahi la
necesidad de observar este fendmeno de la colaboracién en todo su alcance, es decir
al margen de la forma tradicional de la concesidn, segiin se hace seguidamente.

B. La idea de colaboracién en el ejercicio de funciones administrativas.

Como expresién del fendmeno privatizador, cobra también entidad la “co-
laboracion” de sujetos privados en el ejercicio de funciones publicas. Mediante

20 Manejo en esta ocasion la versién alemana “Endgiiltige Fassung der Mitteilung der Kommission
der Europdischen Gemeinschaften zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeins-
chaftsrecht”, publicada en NVwZ Beilage Nr.III/2000 del ndmero 7 de 2000. Después del proyecto
(publicado en DOCE C 94, de 7 de abril de 1999 p.4) se publica la resolucién definitiva, de 12 de
abril de 2000 (en internet: http://simap.eu.int).

1 La colaboracién no puede equipararse con la concesién como hace por ejemplo F. IGLESIAS GON-
ZALEZ, Régimen juridico de la proteccion a la promocién y adquisicién de viviendas, Pamplona 2000,
pp.187 a 202.
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la colaboracion concretamente se produce una intervencion de los particulares
en la realizacion de funciones administrativas pudiendo en ciertos casos llegar a
constatarse una indirecta privatizacion de una funcién pablica.

La colaboracién en cuanto tal de los ciudadanos con la Administracién no es
un fenémeno nuevo pero en tiempos mas recientes cobra una especial magnitud.
De ahi la necesidad de desarrollar una idea de colaboracién dentro del Derecho ad-
ministrativo. Este fenomeno de la colaboracion lleva no tanto a una “desaparicion”
del Derecho administrativo en aquellos ambitos donde aquélla se manifiesta como
a una necesidad de desarrollar y estudiar la aplicacién del Derecho administrativo
en dichos ambitos.

Tradicionalmente, en cambio, la colaboracién de los particulares en el ejercicio
de funciones plblicas no ha- sido quizas lo suficientemente relevante como para
justificar una atencion especial por este fenémeno. Pero en la actualidad cobra
aquélla auge especialmente a través de la frecuente colaboraciéon de empresas
privadas en el ejercicio de funciones pdblicas ?%2.

En sentido estricto, el “colaborador” se presenta como el sujeto, en este con-
texto una empresa movida por un animo de lucro #* que procura la satisfaccion de
sus propios intereses particulares aunque de facto pueda estar realizando o ayudando
a la realizacion de una funcién publica o de los intereses generales 2.

Por otra parte, la colaboracion no se hace de manera esporadica sino estable
y organizada.

Tampoco es-aquélla forzosa sino voluntaria. Ademas, estara sujeta a regla-
mentacion o control administrativos 22; y el colaborador podra beneficiarse en el
caso concreto de determinadas prerrogativas estatutarias.

22 Jn trabajo sobre la colaboracion es el de C. PADROS REIG, Actividad administrativa y entidades
colaboradoras, Madrid 2001.

23 Precisamente el incentivo empresarial impulsa el desarrollo de esta figura que encuentra también
desarrollo a través de las formas societarias mixtas, segiin pone de manifiesto E. MALARET GARCIA,
La reconversion industrial Madrid 1991 p.397 y A. JIMENEZ-BLANCO, en su trabajo en REDA n°47
(1985), tomando como ejemplo la reconversién industrial.

224 E| hecho de que la Administracion acuda a la colaboracién privada no significa la pérdida de la
condicién pablica de la actividad objeto de colaboracién (STS de 18 de mayo de 1998 Ar.3959:
“la obra piblica no pierde su caracter por ser ejecutada por particulares”).

25 Hasta el punto de que, en el caso de la seguridad, se ha llegado a mantener que el personal de
seguridad estd en una situacion de especial sujecion (STC 61/1990 de 29 de marzo). De forma
igualmente discutible, esta vez en relacion con los detectives, la STS (Sala 32) de 8 de junio de
1990 AA n°1 1990 § 14, justifica una orden ministerial sobre los detectives considerando que
éstos se encuentran dentro de una “relacién especial de supremacia”.
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La colaboracién en cuanto tal es un fenémeno que puede realizarse a través
de muy diversos cauces juridicos; incluso puede que no ligue al colaborador con la
Administracién vinculo alguno, no obstante lo cual puede constatarse que, de hecho,
aquél esta ayudando a realizar una funcion piblica. Este es por ejemplo el caso de una
empresa privada de seguridad que realiza la vigilancia sobre bienes privados sitos en
espacios publicos (por ejemplo de un concesionario de obras), ya que dicha empresa
estara ligada con un particular por un contrato privado pese a que el vigilante podra
colaborar con la policia en la lucha contra la comisién de un delito.

Los colaboradores consiguen erigirse en grupos de apoyo de la Administracién
(lean administration). Se explican ante la necesidad de descargar al poder piblico
del ejercicio de funciones, actividades y responsabilidades, hecho que a su vez-se
entiende considerando el “sobrepeso” que han llegado a adquirir dichas actividades
como consecuencia a su vez de una paulatina intervencién del poder plblico en
las distintas esferas sociales. En concreto, la colaboracion puede manifestarse en
torno a funciones administrativas auxiliares, a nuevos servicios que demanda la
sociedad, ante la necesidad de mejorar la calidad de los existentes o de realizarlos
de una forma més eficaz o econdmicamente mas rentable.

No pueden olvidarse condicionamientos de tipo econémico, que pueden llegar a
pesar sobre los dogmas juridicos. No sélo porque las funciones ptblicas parecen estar
convirtiéndose en el negocio de no pocos agentes sociales. También la racionalidad o
ahorro en el gasto plblico % puede llevar a reducir el ejercicio de funciones pablicas
(y por tanto la carga que ello representa al erario) a unos limites razonables. Por
ejemplo, podria discutirse hasta qué punto los contribuyentes tienen que financiar la
seguridad de un acontecimiento deportivo, de un concierto de mdsica pop, o de un
mitin politico, de un recinto ferial, etc 2. En los aeropuertos, por ejemplo, el coste
de este tipo de funciones piblicas empieza a ser repercutido en el propio usuario %%,

9. Los espacios de Derecho comiin con reglas juridicas de
distinta procedencia.

Un fenémeno cada vez mas caracteristico es la combinacién y aplicaci6n
conjunta de regulaciones de Derecho publico y de Derecho privado. En aquellos

26 Sobre este principio véase la STS de 21 de junio de 1999 (RJ 4338) con otras referencias.

21  Sobre esta problematica, M. NOLTE, “Aufgaben und Befugnisse der Polizeibehdrden bei Sport-
groBveranstaltungen”, NVwZ 2 (2001), pp.147 y ss.

#8  Para un comentario exhaustivo y con ejemplos de este fenémeno de colaboracién de los particulares
en el ejercicio de funciones plblicas me remito a S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Los mercados de
interés general, Editorial Comares, Granada 2001. )
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mercados marcados por el signo liberalizador la realidad suele ser la aplicacion
conjunta de distintos ordenamientos juridicos (Derecho administrativo, mercantil,
civil, de la competencia, constitucional) ??°. Y cada vez mas dmbitos juridicos son
considerados “mercados”...

Derecho publico y Derecho privado pasan a ser piezas, de un mismo sistema
juridico, que se complementan. Lo importante serd lograr un satisfactorio nivel
de garantias juridicas facilitando al mismo tiempo la efectividad econdémica del
mercado. EL Derecho piblico se aplicara alli donde la aplicacién del Derecho privado
manifieste alglin déficit juridico o viceversa. La aplicacion de uno u otro ordena-
miento obedece cada vez menos a criterios aprioristicos o a dogmas juridicos y
cada vez mas a criterios de rentabilidad, debiéndose aplicar el Derecho piblico o
privado en funcién de su mayor idoneidad para satisfacer el interés que convenga
en el caso concreto.

En este sentido, es evidente que el Derecho pilblico podra ser el Derecho
adecuado para satisfacer intereses tales como los de seguridad juridica, de funcio-
namiento correcto de las redes e infraestructuras, de proteccion de terceros frente
a posibles abusos de Derecho, de control ex ante y ex post de la actividad de los
distintos agentes, en los sectores regulados o servicios de interés general.

Todos éstos son valores tan caracteristicos, y necesarios para que dichos
mercados funcionen, como aquellos otros de eficacia o flexibilidad de gestion. El
propio mercado lleva a la necesidad del Derecho pablico y de definir los &mbitos
de aplicacion de cada uno de los ordenamientos juridicos 2,

29 Sobre la imposibilidad de concebir Derecho piiblico y Derecho privado como dos mundos juridi-
cos separados puede verse H.H. TRUTE, “Wechselseitige Verzahnungen zwischen Privatrecht und
offentlichen Recht” (publicacién que se recoge en el libro coordinado por W. HOFFMANN-RIEM/E.
SCHMIDT-ARMANN, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden
Baden 1996; en este sentido, véase también M.J. MONTORO CHINER, Privado y piiblico en el renacer
del Gran Teatro del Liceo, Barcelona 1997. Considera TRUTE como una caracteristica esencial de
nuestro tiempo la interconexion pablico-privado. Su trabajo estudia concretamente distintas reglas
juridico-pdblicas que impone el ordenamiento cuando la Administracion o el Legislador afirman
un régimen juridico-privado. Se descubren asi leyes administrativas sectoriales donde se prevén
numerosos deberes (pdblicos), de informacién, de trato igualitario, de prohibicién de discrimi-
nacion, de observancia de reglas procedimentales, etc. Destaca en este sentido TRUTE el nuevo
papel que asume el Estado en este contexto, bien estableciendo normativamente este régimen de
vinculaciones, bien asumiendo la simple responsabilidad del servicio. Asimismo, F. SOSA WAGNER,
“Las fronteras del sector pablico”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario 11 (1999),
pp-63 y ss. se refiere a la “mezcla, pues mestizaje, propiedades de lo que esta vivo”.

20 |a evolucion social y juridica parece dar la razén a todos aquellos que apuestan por la comple-
mentariedad de los Derechos pablico y privado, en vez de entender la separacion de ambos de
forma rigida o en vez de partir de una concepcion formalista segln la cual la Administracion sélo
armoniza con el Derecho administrativo. Mas bien se constatan cada vez mas ambitos de actuacion
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En vez de “oposicién”, “tension” o “separacion” entre Derecho publico y

Derecho privado habra que hablar de “compatibilidad” y “complementariedad”.
Antes de proclamar facilmente una huida del Derecho administrativo sera preciso
observar primero como se desarrolla, adapta y evoluciona el Derecho administrativo
en todos aquellos espacios donde pueda haber irrumpido el Derecho privado, y sera

donde se interrelacionan ambos derechos. La aplicacién del Derecho privado, cuando menos en
los mercados regulados o de interés general, sélo se entiende junto a reglas de Derecho pdblico.
No sino esto es el Derecho administrativo privado (véase mi obra homénima, Ed. Montecorvo
Madrid 1996) como Derecho administrativo que completa aquellos ambitos en los que se aplica

. inicialmente el Derecho privado. Véase igualmente M. BULLINGER, Vertrag und Verwaltungsakt,

Stuttgart 1962; del mismo autor (ffentliches Recht und Privatrecht, Stuttgart 1968; Offentliches
Recht und Privates Recht in Geschichte und Gegenwart, Festschrift fir F. Rittner, Miinchen 1991.
En esta misma linea se situarian estudios como los de J.L. PINAR MANAS, “Fundaciones consti-
tuidas por entidades piblicas”, REDA n°97 (1998) pp.37 y ss.: “cada vez son mas las fundaciones
constituidas por entidades pblicas”; “en definitiva, ya son demasiadas las fundaciones privadas
interferidas por normas pdblicas”. “Junto a las anteriores (personificaciones reguladas en la LO-
FAGE), hay que tomar en consideracion las Fundaciones constituidas por entidades pablicas. No
como parte de la Administracion Instrumental (no son Administracién), pero si como parte de
las entidades que forman parte de (o pdblico”. “La Constitucion deja en manos del legislador” la
creacién de entidades con personificacién juridico-privada. Pero “lo anterior no significa que la
actividad de las fundaciones a que nos referimos quede fuera de control” y, acto seguido, se refiere
el autor a los limites o medios de control: del Tribunal de Cuentas, de la Intervencion General
de la Administracién del Estado. Lege ferenda se propone una regulacién que someta la creacién
de Fundaciones a los principios de concurrencia y publicidad, asi como su posible sujecidn a las
directivas comunitarias de contratacion. Asimismo se realiza un interesante intento de aplicar la
legislacion de patrimonio y la Ley 30/1992. No esta de mas, por otra parte, recordar los términos
del articulo 6 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales
a la Participacion Privada en Actividades de Interés General: “podrén constituir fundaciones las
personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas piiblicas o privadas”. “Las personas juridico-pu-
blicas tendrén capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan
lo contrario”. En consecuencia, se descarta la inconstitucionalidad de la Ley 30/1994. Esta Ley
habria venido mas bien a modernizar y unificar el régimen de las fundaciones, poniendo fin a
la situacién anterior, cadtica (en esta misma linea véase A. MARTINEZ NIETO, “El protectorado
de fundaciones”, La Ley, 1998 4633. Puede verse, igualmente, la Ley 2/1998, de 6 de abril, de
Fundaciones Canarias).

En este sentido, F.J. PEINE, “Grenzen der Privatisierung -verwaltungsrechtliche Aspekte”, DOV
n°9 (1997) considera que es admisible la realizacién de funciones administrativas en régimen de
Derecho privado mediante la creacién de sociedades mercantiles siempre que se observen ciertos
limites juridicos que se desprenden del Derecho piiblico; igualmente S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
“Reflexiones sobre las privatizaciones”, RAP n°144 1997 aporta distintos criterios que sirven para
justificar cudndo concretamente se justifica la privatizacién, entendida ésta no necesariamente
como un fenémeno negativo. Igualmente puede verse E. MALARET GARCIA, en VARIOS AUTORES,
Derecho ptiblico y Derecho privado en la actuacién de la Administracién pdblica, Madrid 1999. En
otra orbita se mueve R. RIVERO ORTEGA, Administraciones Pdblicas y Derecho privado, Madrid
1998. A su juicio, ha de seguir realizdndose una “lucha por las formas”: “en definitiva, la forma
piblica de personificacién de los entes instrumentales delata automaticamente su condicin de
Administracion Pablica, determinando la inmediata aplicacién de todo un bloque de normas juridi-
co-plblicas (...)" (p.95). “EL Gnico denominador com(in de estos entes es su indudable calificacién
como Administraciones Plblicas” (p.94).
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preciso observar en sequndo lugar cdmo tendra que aplicarse el Derecho adminis-

trativo cubriendo los déficits juridicos a los que llevaria una aplicacion exclusiva
del Derecho privado, desplazando éste cuando sea inadecuado para proteger los
intereses juridicos presentes en el caso concreto.

Esta “actitud” constructiva de la “complementariedad” entre ordenamientos
puede llevarse, igualmente, a un plano lege ferenda ya que regulaciones, técnicas,
planteamientos, métodos desarrollados por ejemplo en el Derecho privado podrén
ser tenidos en cuenta para la reforma del Derecho pdblico 2.

Pasa a ser significativo que la realizacion de los intereses pablicos, en el
nuevo mercado, podra ser llevada a cabo por los propios operadores privados. El
ejemplo de las telecomunicaciones, entre otros muchos, es claro.

Nunca nadie (tampoco el Estado) tuvo el monopolio de lo pdblico. Lo piblico se
reordena a la par que evolucionan los planteamientos sociales, colocandose y reco-
locandose en distintos escenarios poderes plblicos y agentes privados. Después de
varias décadas de cargary hasta sobrecargar el Estado con la asuncion de numerosos
espacios de responsabilidad se descargan mas recientemente ciertos sobrepesos.

En este sentido, es igualmente significativo cdmo el Derecho administrativo
puede llegar a valerse deotros ordenamientos para satisfacer intereses propios,
intereses pablicos por tanto. Por ejemplo, al Derecho administrativo interesa que
los distintos agentes de mercado respeten ciertas garantias juridicas en favor de
los consumidores o usuarios, de los competidores, o del propio funcionamiento
del mercado. También le interesa que, en particular, la actuacion de las entidades
plblicas se ajuste a Derecho. Y estos intereses podran ser realizados con el auxilio
por ejemplo del Derecho de la competencia. Este pasa, en cierto modo, a integrarse
de esta forma dentro del Derecho administrativo o, cuando menos, se convierte
en un Derecho que auxilia al Derecho administrativo en el cumplimiento de sus
intereses pablicos.

La necesidad de este enfoque se pone de manifiesto considerando que los
nuevos mercados liberalizados se caracterizan en Europa por la fuerte herencia
de estructuras monopolisticas y por la pervivencia de posiciones de dominio de
las antiguas empresas monopolisticas. En Europa, la transicién hacia el mercado
liberalizado se hace a consta de controlar especialmente este tipo de agentes

#1 Esto ocurre por ejemplo en materia de infraestructuras, donde se propone la traslacion de las ope-
raciones de lease-back a la construccion de aquéllas con la consecuencia de que la Administracion
pueda vender las infraestructuras a terceros, quienes después le alquilan dichas infraestructuras a
la propia Administracion; puede verse F.J. DE AGUEDA MARTIN, “Nuevos avances en la financiacion
de infraestructuras a través del capital privado”, en Revista de obras piblicas. Nimero especial
sobre financiacion de infraestructuras, n°3400 afio 147 2000 p.93.
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privados herederos de los antiguos monopolios (Telefonica en el ambito de las
telecomunicaciones, Correos en el postal, Renfe en el de ferrocarril, etc.).

El poder plblico asumira distintos grados de responsabilidad en el mercado,
en funcion de los intereses que sea necesario tutelar en el caso concreto 2

La “responsabilidad plblica compartida” esta implicita en fendmenos tales
como los de privatizacion, desregulacion, colaboracién o public-private partnerships
y permite explicar tanto la intromision de los agentes privados en el cumplimiento
de fines piblicos como la inevitable presencia del poder pablico en aquellos ambitos
de actuacion dejados en manos del Derecho privado.

Es claro que toda esta concepcion de la complementariedad de los Derechos
plblico y privado (o de Derecho administrativo privado como Derecho adminis-
trativo aplicable cuando rige el Derecho privado) ni impide seguir manteniendo
la divisidn o separacion entre ambos, ni tampoco que existan ambitos nitidos de
aplicacion propia o exclusiva, ni finalmente la necesidad de reformar el Derecho
administrativo para profundizar en su aplicacién cuando sea neceario #3.

Al mismo tiempo, es en este contexto conveniente situar al Derecho adminis-
trativo por encima de sus instituciones juridicas concretas. Aquél no puede llegar
a equipararse necesariamente con éstas. Permanecera el Derecho administrativo,
cambiaran las formas o instituciones juridico-administrativas 23, Aquél trasciende

22 Se estan desarrollando en el Derecho administrativo alemén ciertas clasificaciones significativas
partiendo de la idea de responsabilidad. Véase la contribucién de G.F. SCHUPPERT, en el libro objeto
de esta recensién, asi como las de TRUTE en el libro de W. HOFFMANN-RIEM/E. SCHMIDT-ARMANN
(coordinadores), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, p.197;
del mismo, DVBL. 1996, p.952:

- Relaciones juridicas en las que la responsabilidad piblica se refiere al resultado de la colabo-
racién (asi en el ambito de las normas técnicas privadas).

- Relaciones juridicas en las que los agentes privados prestan un servicio y el Estado se limita
a garantizar (por ejemplo, asistencia sanitaria por privados).

- Relaciones juridicas en las que los agentes privados actian autdnomamente pero dentro de
un dmbito genérico de responsabilidad ptblica (por ejemplo, en el mundo cientifico).

- Relaciones juridicas en las que dichos agentes privados actdan dentro de un dmbito de res-
ponsabilidad definido por el poder piblico (por ejemplo, el transporte);jError!Marcador no
definido.. . El poder ptblico asumiré la responsabilidad dltima del funcionamiento efectivo del
mercado; y esto puede llevar tanto a espacios vastos como a margenes reducidos de actuacion.
Con ello, el Derecho administrativo pasa a tener una funcién de cierre, complementacion o
nivelacion (Auffangvorstellung) del sistema juridico en estos casos.

23 En este sentido, P.UNRUH, “Kritik des privatrechtlichen Verwaltungshandelns”, DOV n°16 (1997)
pp.653 y ss.

2% En este sentido, G. ARINO ORTIZ, en el prologo a I. DEL GUAYO CASTIELLA, El servicio piblico del
gas, Madrid 1992 p.7 afirma que “el Derecho administrativo no es en modo alguno un sistema de
esencias, sino de consecuencias. Sus conceptos y categorias tienen en muchos casos un contenido
puramente consecuencial, variable de tiempo en tiempo, de sector en sector”.
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de la existencia o no, por ejemplo, de un servicio pablico. Con servicio pablico
o sin él, ciertos mercados muestran un inevitable componente pdblico que hace
necesarias las reglamentaciones administrativas.

No quiere afirmar esto que el servicio pablico haya por ello desaparecido
materialmente. En principio, su presencia es nitida en el ambito local y en todo
caso parece aquél integrarse dentro de un mercado donde prima la idea de libera-
lizacién, segin se encarga de dejar claro la Comunicacién de la Comisién Europea
en “Los servicios de interés general en Europa” (Bruselas, 20 de septiembre de
2000, COM (2000) 580 final) 25,

Pero ni siquiera en los tiempos pasados, de imperio del servicio publico, se
manifest6é siempre un cuadro regulador acabado de Derecho administrativo. En
los més caracteristicos servicios piblicos de ambito estatal (piénsese por ejemplo
en el ferrocarril, el teléfono, el transporte aéreo o la electricidad) la regulacién
de Derecho privado pudo llegar a ser dominante en el plano de su gestion (por
entidades como Renfe, Telefonica, Iberia, Iberduero, etc.).

Ademas, no deja de ser significativo que en el actual contexto privatizador
y liberalizador de los servicios publicos (y de “huida del Derecho administrativo™)
es cuando mas publicaciones se estén realizando desde el prisma del Derecho ad-
ministrativo sobre sectores tradicionalmente algo descuidados en su tratamiento
tales como las telecomunicaciones, los servicios postales o el transporte.

No deberia tampoco olvidarse que durante las Gltimas décadas tan caracte-
ristico ha sido el posible recorte del ambito de aplicacion del Derecho pablico (la
famosa huida) como la extension del Derecho pablico a las distintas parcelas de
la actuacién de los particulares, alli donde en concreto ha invervenido de alguna
forma la Administracion pablica.

Finalmente, en aras también de la flexibilidad necesaria, puede tenerse en
cuenta que ni siquiera cuando se privatiza una empresa plblica desaparece la
presencia del poder piblico como corroboran los actos de control que aquél lleva

25 “| 3 definicion de obligaciones especificas de servicio universal -dice la citada Comunicacion- es un
complemento clave de la liberalizacion del mercado del sector de servicios tales como las teleco-
municaciones en la Unién Europea” (apartado 39). La Comision quiere dejar claro en este contexto
de los servicios de interés general “que su objetivo sigue siendo reforzar la competitividad de la
economia europea” (apartado 54; puede verse también el apartado 58 y el punto 3 del Anexo 1).
Véanse, igualmente, los documentos siguientes: Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion
de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios pablicos de radiodifusién (2001/C
320/04); Comunicacion de la Comision de la Comision sobre la aplicacién de las normas de com-
petencia al servicio postal y sobre la evaluacion de determinadas medidas estatales relativas a los
servicios postales (DO C 39 de 6.2.1998); Los servicios de interés general en Europa (DO C 281 de
26.9.1996).
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a cabo, regulados por la Ley 5/1995, de 23 de marzo, de régimen juridico de
enajenacion de participaciones plblicas en determinadas empresas.

En conclusion, si bien hace tan solo unos pocos afios el sentido de la teoria
del Derecho administrativo privado estaba en desarrollar vinculaciones de Derecho
plblico respecto de los &mbitos piblicos de actuacién privada, en la actualidad
el sentido de esta teoria es mas bien el de constatar cdomo en estos mercados
regulados o de interés general se han plasmado o desarrollado numerosas reglas
juridicas de Derecho piblico que completan las de Derecho privado formando parte
de un mismo bloque juridico o legislativo que es el Derecho administrativo privado.
Este se ha convertido en realidad. Basta con una lectura rapida de la legislacion
de estos sectores (telecomunicaciones, energia o transporte o servicios postales)
para darnos cuenta de ello.

En el sector eléctrico por ejemplo el mixti fori de lo piblico y lo privado
significa que la realizacion conforme al Derecho privado de la actividad comercial
de las empresas distribuidoras y comercializadoras en relacién al suministro de
electricidad lleva consigo la aplicacion de ciertas reglas juridicas vinculantes que se
alejan del caracteristico régimen juridico privado de libertad de pactos, debiéndose
cumplir ciertas garantias juridicas de contenido materialmente pdblico o cuando
menos caracteristicas de todos aquellos sistemas de servicio plblico (atender en
condiciones de igualdad las demandas de nuevos suministros eléctricos en las
zonas en que operen y formalizar los contratos de suministro de acuerdo con lo
establecido por la Administracion; informar a los consumidores en la eleccién de la
tarifa eléctrica mas conveniente para ellos, etc. 2; regularidad y continuidad en la
prestacion de las actividades necesarias para el suministro, garantizar la seguridad
de las personas'y de las cosas 2¥’; realizacion de la suspension del suministro de
energia eléctrica a los consumidores s6lo en presencia de las garantias juridicas
previstas en el articulo 50 de la citada Ley, etc.).

En la Ley postal 24/1998 2 se prevé asimismo un completo régimen de
“condiciones” y “obligaciones” que ha de ser cumplido por los distintos operadores.
Otro ejemplo (en realidad, antes que “ejemplos” estariamos mas bien ante una
constante de dicha legislacion) lo propicia el sector de las telecomunicaciones:
se pretende la autonomia de voluntad en cuanto a la celebracién de los acuerdos

" de interconexion (articulo 22.2 de la Ley General de Telecomunicaciones) aunque

26 Véanse los articulos 46 a 48 de la Ley 54/1997 del sector eléctrico.
37 Articulo 49 de la Ley 54/1997.

%8 |a Lley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de los Servicios
Postales.




Capitulo II La repercusién del derecho comunitario sobre el servicio piiblico. Los servicios o...

acto seguido se plasman ciertos criterios que han de seguir los distintos operadores
para celebrar dichos acuerdos (descripcién de los servicios de interconexion objeto
del acuerdo, contraprestaciones econdémicas, caracteristicas técnicas y operativas
de la interconexi6n incluidas las medidas relacionadas con el cumplimiento de
los requisitos esenciales, condiciones del establecimiento y del desarrollo de la
interconexion #°). Junto a estas regulaciones que se aplican a la actuacion de los
operadores privados habria que mencionar las distintas obligaciones de servicio
plblico y los articulos donde se prevén las funciones reguladoras y de control de
los poderes piblicos.

10. Conclusion: de los servicios piblicos a los mercados de
interés general.

Una cuestion que quiere plantearse es si necesitamos una nueva expre-
sidon o categoria juridica para designar conjuntamente sectores econémicos
tales como el gasista, eléctrico, petrolero, los transportes, los postales o'las
telecomunicaciones.

Tradicionalmente, todos ellos han podido caracterizarse como servicios
plblicos (como servicios plblicos de caracter econdmico). En su momento esta
denominacién fue adecuada y explico de forma suficiente el régimen juridico
aplicable: asuncidn de la actividad por el sector pdblico (mediante su publicatio),
gestion pablica directa o delegada, posibilidad del monopolio, libre organizacién
de la actividad por el poder piblico, régimen de Derecho administrativo respecto
de este tipo de decisiones organizativas o de su control...

Hoy esta denominaci6n (servicios piblicos) puede discutirse como denomi-
nacién adecuada para definir dichos sectores econémicos. Cuando menos, no esta
refrendada lege lata por la nueva legislacion. En este contexto, emplea aquélla
la expresion “obligaciones de servicio pablico” para referirse a un régimen “de
excepcion” dentro del sistema general de mercado, esencialmente el “servicio
universal” (el cual viene a corresponderse con todo aquel ambito de prestacion
no rentable que se encomienda a un determinado operador). Pero, aun aqui,
quiere hacerse participar a este régimen -excepcional como digo- de la l6gica del
mercado y de la liberalizacién; en este sentido, para la financiacion misma del
servicio universal se arbitran formulas econémicas tales como fondos a los que

29 \gase el articulo 8 del Reglamento de Interconexion y acceso 1651/1998, de 24 de julio de 1998.
Con igual celo se prevén las reglas sobre el plazo para formalizar los acuerdos correspondientes
(véase el articulo 2.4 del citado reglamento).
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van a parar las asignaciones econdémicas de los demas operadores, de modo que
el propio mercado asume su prestacién. Los ejemplos de las telecomunicaciones
y del sector postal son claros en este sentido.

La jurisprudencia se hace eco del cambio que dichos sectores han experimen-
tado cuando afirma que “en la actualidad, estos sectores de telecomunicaciones no
se configuran como servicios pablicos, sino como servicios de interés general que
se prestan en régimen de competencia” (STS de 2 de febrero de 2000, Ar.319).

Asi pues, esta primera opcion conceptual, la de seguir definiendo dichos
sectores como “servicios piblicos”, argumentando que simplemente se ha producido
una adaptacion del servicio plblico a un nuevo régimen de libre competencia con
el cual no es incompatible, no parece una buena opcion y se presentan también
otras opciones terminoldgicas que es preciso discutir en este contexto.

Y entonces, ;qué otras opciones conceptuales se presentan para referirnos
a estas actividades?

La primera, opuesta a la anterior que acaba de comentarse, consiste en
definir dichos sectores como “mercados”. Pero una lectura rapida de la legislacion
reguladora nos descubre inmediatamente que el calificativo “mercado” es por si
solo insuficiente para caracterizar aquéllos, ante la presencia de muy numerosos
y caracteristicos intereses plblicos que deben tutelarse debidamente por el poder
plblico en la linea de su configuracion tradicional como servicios pablicos que en
parte estd subyacente. Ademas, estos sectores presentan ciertos rasgos tipicos
comunes como “rasgos” distintivos y especiales respecto de los simples “mercados”.
Tipica es por ejemplo la posicion vertebral de la red. También lo es la necesidad
de una regulacién pablica. De ahi que estemos ante mercados “regulados”. Esta
podria ser una posible denominacion, afiadiendo al término “mercado” aquel otro
de “regulado”. También podria discutirse la expresion “mercados estratégicos”
considerando que, precisamente, los “demas” mercados dependen (respecto de su
abastecimiento y funcionamiento mismos) de aquellos otros que son el objeto de
atencion del presente estudio de Derecho piblico.

No obstante, habria que reconocer que después de los fenémenos de liberali-
zacion y privatizacion, de los afios precedentes, caracteristica es hoy la presencia
-en dichos sectores- de distintos agentes econdmicos privados que buscan el
lucro empresarial en un régimen de libre mercado y libre competencia. Se tiende
asimismo a una fijacién de precios conforme a las reglas de libre mercado y se
tiende igualmente a la asimilacion de estos mercados con los demas mercados. De
aquella funcionalidad piblica y social de otro tiempo (propia del servicio piblico)
hemos pasado a una funcionalidad predominantemente empresarial en régimen de
competencia, sin perjuicio de las regulaciones pablicas y de los condicionantes
plblicos. Este cambio referido en dltimo lugar, que afecta a la estructura misma o
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funcionalidad del sector correspondiente, puede ser designado como privatizacion
funcional independientemente de que haya podido manifestarse igualmente una
privatizacion formal (es decir privatizacion de su régimen juridico ad extra) o una
privatizacion material (mediante la venta de capital de las empresas plblicas).

Tan caracteristico es esto hoy en los sectores que se corresponden con los
viejos servicios piblicos como la marcada existencia de intereses publicos que se
manifiestan per se, por su propia condicién o esencia (necesidad de garantizar
el suministro, de regular el propio funcionamiento de mercado, de atender a las
caracteristicas posiciones de dominio, de respetar los derechos de los consumidores
o de terceros, de atender a la gestion de la red, etc.). Es preciso reiterar por tanto
que no estamos ante simples mercados.

EL concepto “mercados de interés general” parece una denominacion posible
a efectos de combinar adecuadamente tanto el caracter mercantil de base de los
nuevos sectores como su singularidad pablica. Por otro lado, se ajusta especial-
mente a la legislacion al uso, considerando el empleo que frecuentemente ésta
hace del término “interés general”. Por ejemplo, el sector gasista se define, en la
Ley de Hidrocarburos, como actividad de interés general; en la LGT se menciona
igualmente la proteccién del interés general .

Otra opcidn conceptual seria la de definir dichos sectores como “servicios
de interés general”. A mi juicio tanto la expresion “mercados de interés general”
como ésta de “servicios de interés general” se presentan como las més acordes a
la realidad juridica del presente.

La mencionada en dltimo lugar no parece, no obstante, tener un caracter
general, ya que es una expresidn que aparece solamente en cierta legislacién (por
ejemplo de telecomunicaciones) sin ser la expresién empleada, ni seguramente
posible, en los sectores energéticos. Incluso en dicho ambito, de las telecomuni-
caciones, la legislacion reguladora corrobora que éstas tienen una fuerte estruc-
tura empresarial y mercantil. Incluso, la legislacién (por ejemplo la reguladora
del sector gasista o eléctrico) no sdlo declara “suprimido” el “servicio piblico”
sino que también declara o proclama la “ausencia de responsabilidad pablica en
el sector” (vr.gr. la ley de hidrocarburos respecto del gas).

A pesar del exceso verbal de este tipo de declaraciones son éstas muestra
clara de la intencion de la “nueva legislacion” cuyo quid esta en afianzar un régi-
men empresarial privado de actuacién, frente a aquel otro de los servicios, como
mejor solucién para el funcionamiento efectivo de este tipo de actividades. Se
pretende un “mercado competitivo” segln la Ley 54/1997 del Sector Eléctrico. Los
nuevos “temas”, la interconexién, la portabilidad, la seleccion, la preseleccion,
la competencia entre operadores, no son sino formas de hacer arraigar la realidad
empresarial y de mercado.

B
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Otras posibles expresiones, en este contexto, serian las de “servicios esencia-
les” (que proclama el articulo 128 de la Constitucién) o “servicios econémicos de
interés general” (que por su parte se recoge en el articulo 86.2, antiguo articulo
90.2 del TCE).

Pero la primera, servicios “esenciales”, no es la expresion al usc en la legis-
lacién vigente reguladora de los sectores liberalizados. Tampoco se adectia bien a
la realidad de los nuevos sectores. '

‘ La segunda (“servicios econdmicos de interés general”) cuenta con una serie

de presupuestos que no son los presupuestos tipicos de los sectores a los que
nos estamos refiriendo. Los “servicios econémicos de interés general” requieren
por ejemplo un acto de delegacion por parte del poder puablico en favor de una
entidad delegada (chargé, betraut). Y no vemos que empresas tales como Airtel,
Iberdrola, etc. sean “delegadas” en este sentido. '

No obstante, el concepto servicios econémicos de “interés general” pone de
manifiesto el acento que actualmente se pone sobre la expresion “interés general”.

En todo caso, lo mas razonable parece ser o bien partir del término “mercado”
para afiadirle alguna connotacién juridico-p(blica (conforme a los intereses pdblicos
presentes en aquéllos y su propia especificidad como mercados) o bien partir del
concepto “servicio” para flexibilizarlo afiadiendo algln término de connotacién
mercantil. No es un término o concepto de “connotacion mercantil” el de “interés
general”, de algn modo reiterativo del propio concepto servicio conforme a lo
gue viene éste significando en el &mbito juridico-puablico.

Otra dltima “opcién” terminoldgica que puede debatirse seria la de emplear el
término “sectores”. Tiene ésta la ventaja de evitar el debate acerca de la naturaleza
juridica de estas actividades, como servicios o como mercados, para proponer una
expresion neutral, pacifica o aséptica. Cierta legislacion habla, en este sentido,
de “sector” (este es el titulo por ejemplo de la Ley 54/1997, del Sector postal).
Estariamos entonces ante “sectores regulados”, o bien ante “sectores de interés
general”, o bien “sectores estratégicos”, o bien “sectores liberalizados”.

Pero, por eso, el inconveniente que presenta esta opcién es que no aporta
o indica nada esencial acerca de la naturaleza juridica de las actividades que se
corresponden con los viejos servicios plblicos. Por tanto, al carecer de contenido
no soluciona esta denominacién el problema de ajustar ésta a la realidad juridica
existente. El término “sector” serd un término posible, de apoyo, descriptivo,
cuando uno se refiere a los actuales mercados. En suma, estariamos ante una
opcidn terminolégica pero no conceptual y por tanto insuficiente.

Finalmente, podria argiiirse que no es necesaria una denominacién. Esta
opcién presupondria, erroneamente, que después de la privatizacién y de la
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liberalizacién que han experimentado los servicios piblicos estos sectores
han perdido toda singularidad frente a los demas mercados. Pero no es asi,
como ya nos consta, ya que todos ellos presentan ciertos rasgos comunes tales
como su caracteristica vinculacién a la red, la marcada presencia de intereses
plblicos, etc. Mas bien, conviene tener a disposicién un concepto juridico.
Un concepto juridico como el de “mercados o servicios de interés general”
que sirva para seguir encajando dichos sectores principalmente dentro del
Derecho administrativo sin ignorar la presencia del Derecho privado. Estamos
ante ambitos plblico-privados donde la presencia del Derecho administrativo
es una constante.

Todas las afirmaciones anteriores no obstan para que, si vuelven algin dia
los presupuestos del servicio pablico (reemplazando los actuales de mercado y
liberalizacién) se retorne a la denominacion de servicio pdblico.

Por otra parte, nada impide hablar de servicio piblico cuando en un deter-
minado sector concurran los presupuestos de aquél, como ocurre por ejemplo en
el ambito local (articulo 86 de la LBRL) o en el propio ambito estatal respecto de
ciertas actividades del transporte terrestre por carretera. También podré y debera
hablarse de “servicios econémicos de interés general” cuando concurran los pre-
supuestos del articulo 86.2 del TCE en el caso concreto.

La decisién en favor de una de las opciones conceptuales que acaban
de mencionarse, entre otras posibles, habra de hacerse, primero, después de
hacer un breve recorrido por el articulado y por las exposiciones de motivos
de las leyes reguladoras. Segundo, habré que indagar la naturaleza juridica
real de estas actividades o sectores, determinando si nos hallamos ante
servicios o ante mercados.

Sin un afan de exhaustividad pueden en este sentido completarse las re-
flexiones precedentes con algunos apuntes sobre el particular. En la electricidad y
el gas por ejemplo es facil determinar su condicion, de partida, de “mercados”.

En la Ley del sector eléctrico, 54/1997, de 27 de noviembre, se habla
con toda normalidad, en distintos preceptos, del “mercado de la electricidad”
(articulo 10.3 por ejemplo) o en los articulos 13.2 y 33.2.1, asi como articulo
61.11 (“la evolucién del mercado”) o, en materia de sanciones, en el articulo
64: “la comision de una infraccién muy grave podra llevar aparejada la con-
secuente inhabilitacién temporal para operar en el mercado por un periodo
méaximo de un afio”.

Este es también el caso de la disposicion transitoria sexta (“costes de tran-
sicion a la competencia”): “se reconoce la-existencia de unos costes de transicién
al régimen de mercado competitivo”.

[]
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Y por lo que se refiere al servicio piblico, la citada ley afirma: “se abandona
la nocién de servicio plblico, tradicional en nuestro ordenamiento pese a su pro-
gresiva pérdida de trascendencia en la practica” #° (exposicién de motivos) 2.

No obstante, se aiade seguidamente que pervive “la expresa garantia del
suministro a todos los consumidores demandantes del servicio dentro del territorio
nacional” (puede verse el articulo 2 de la citada Ley), idea en la que insiste tam-
bién el Libro Verde “Hacia una estrategia europea de seguridad de abastecimientos
energéticos” (Comision Europea, mayo 2001).

Por eso, reitero, no estamos ante simples mercados. Mas bien, ante “mercados
de interés general”.

Las propias fases esenciales de este sector se caracterizan como tales mer-
cados. Y los sujetos o agentes actian en “un mercado”.

Aquellto ocurre primero con [a “gestion econdmica del sistema”: {a ley se basa
“en las decisiones de los agentes econémicos en el marco de un mercado mayorista
organizado de energia eléctrica” Y (conforme al articulo 34.2.c) el operador del
sistema utilizara “criterios de mercado”.

Asimismo, “en la generacién de energia eléctrica (...) la retribucién econd-
mica de la actividad se asienta en la organizacién de un mercado mayorista. Se
abandona el principio de retribucién a través de unos costes de inversion fijados
administrativamente a través de un proceso de estandarizacion de las diferentes
tecnologias de generacién eléctrica” (exposicién de motivos).

Iguatmente, en el articulo 3 (“competencias administrativas”) se habla del
“mercado de produccién” de electricidad. La fase esencial, de produccién eléctri-
ca, es un mercado, el “mercado de produccién” basado en un sistema de ofertas
(articulo 23) *2,

%0 Se afiade: “la explotacion unificada del sistema eléctrico nacional deja de ser un servicio piblico

de titularidad estatal desarrollado por el Estado mediante una sociedad de mayoria piblica y sus
funciones son asumidas por dos sociedades mercantiles y privadas, responsables respectivamente,
de la gestion econdmica y técnica del sistema”.

%1 Qtras veces se emplea el término “servicio” sin mayor importancia, como sinénimo de actividad
(articulo 4.3.d o e, asi como articulo 45.1: “calidad del servicio” o articulo 46.1y 2).

%2 En su apartado 1 se deja claro este cardcter mercantil: “los productores de energia eléctrica efec-
tuaran ofertas econémicas de venta de energia a través del operador del mercado por cada una de
las unidades de produccidn de las que sean titulares, cuando no se hayan acogido a sistemas de
contratacion bilateral que por sus caracteristicas queden excluidos del sistema de ofertas”.
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Significativo es, respecto de los sujetos, la denominacién (en el articulo
9.1.d) de “operador del mercado”, asi como la de Comité de Agentes del Mercado
(articulo 33.4).

Asimismo, los productores participan en el mercado de produccién (ar-
ticulo 9.3). '

En fin, el contexto europeo ha impuesto esta condicién mercantil: “la presente
Ley incorpora a nuestro ordenamiento las previsiones contenidas en la Directiva
96/92/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre, sobre normas
comunes para el mercado interior de electricidad. Se trata de una directiva que
permite la coexistencia de distintas formas de organizacion del sistema eléctrico,
en las que introduce aquellas exigencias que son indispensables para garantizar
la convergencia paulatina hacia un mercado europeo de electricidad”.

Similar es el caso del gas. La Ley de Hidrocarburos 34/1998, de 7 de octubre,
llega a decir que “se suprime en el sector del gas la consideracion de servicio
plblico”. Por lo demés, los parametros son muy parecidos a aquellos que acaban
de ser comentados.

En otros ambitos (me refiero ahora a las telecomunicaciones), después de
descartarse expresamente, de forma reiterada, el régimen del servicio plblico para
su definicion, se afirma que “las telecomunicaciones son servicios de interés general
que se prestan en régimen de libre competencia”.

No obstante, por su naturaleza juridica, no puede ignorarse la impronta em-
presarial y mercantil que se refleja en la estructura del sector basada en principios
tales como los de libre acceso, interconexion, &nimo de lucro como movil real de las
distintas empresas, libre fijacién de precios a la que tiende esta legislacion, etc.

De hecho, la agencia reguladora pasa a denominarse, a raiz de la liberalizacion

- de las telecomunicaciones, como Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

Pero, al mismo tiempo, esta Comision pone de manifiesto la presencia igualmente

constante de las ideas de regulacién puablica y de direccionismo administrativo
sobre las distintas fases esenciales de este sector.

Buen exponente, tanto del nuevo régimen mercantil de base como de la
impronta esencial de la idea de regulacion publica, es el régimen de precios. “Re-
gulados” son los precios de interconexién vy, transitoriamente, los precios de los
servicios finales en general, ya que se tiende a su fijacion conforme a las reglas
de mercado.

Por su parte, al sector postal habria que reconocerle en principio cierta
singularidad. Como las telecomunicaciones, se definen los servicios postales como
“servicios de interés general” (que se prestan en régimen de libre competencia).

[]
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Ademas, (al igual asimismo que con las telecomunicaciones) “solo tendran la
consideracion de servicio piblico o estan sometidos a las obligaciones de servicio
plblico los servicios regulados en el Titulo III” 24,

No obstante, en el sector postal se manifiestan las obligaciones de servicio
plblico de forma mas significativa que en otros mercados, incluido el de las tele-
comunicaciones.

Esto es asi porque el servicio postal universal, que es clave en este sector,
se regula dentro de las “obligaciones de servicio plblico”. Existe una reserva, en
favor de Correos, para la prestacion de un ambito relevante de actuacién: el servicio
postal universal reservado.

Cabe pues argumentar que existe por el momento un ambito significativo
donde sigue manifestandose el propio servicio plblico.

Aun asi, el contexto general que se pretende es la libre competencia y la
liberalizacidn. Esta parece ser, ademas, la tendencia de futuro inmediato.

Se desea abrir el sector a la libre competencia e introducir un régimen de
mercado en la medida de lo posible 2%,

El contexto general, no puede obviarse este dato, es la creacion de un “mer-
cado interior de los servicios postales en la Comunidad Europea” #®.

En realidad, el “mercado” seria todo aquel ambito del servicio postal universal
no reservado a Correos y segundo y especialmente aquellas actividades que no se
incluyen en dicho servicio postal universal. Por otra parte, es claro que constituyen
también un auténtico mercado los servicios rapidos postales internacionales.

Este sistema se refleja en el régimen de precios. En el sector postal, frente
al régimen “administrativo” propio del servicio postal universal reservado, los

%3 Articulo 1 de la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de
los Servicios Postales.

%4 En esta linea dice por ejemplo la Exposicion de motivos de la Ley 24/1998, de 13 de julio, del
Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de los Servicios Postales: “La Ley aporta seguridad
juridica a quienes concurren en un mercado en régimen de libre competencia que, hasta ahora,
carecia de una regulacién sustantiva que determinase con claridad el contorno de sus derechos y
obligaciones”.

%5 Dice la exposicion de motivos de la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y
de Liberalizacidn de los Servicios Postales: “la aprobacion por el Parlamento Europeo y el Conse-
jo, el 15 de diciembre de 1997, de la Directiva 97/67/CE relativa a las normas comunes para el
desarrollo del mercado interior de los servicios postales en la Comunidad y la mejora de la calidad
del servicio, inspira la nueva regulacién postal en Espafia”.

&3
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precios de los servicios postales no reservados ¢ que lleve a cabo el operador
al que se encomienda la prestacion del servicio postal universal y cualquier otro
operador en competencia, serdn fijados libremente de acuerdo con las reglas del
mercado (articulo 31.1 de la citada Ley 24/1998, aunque en el apartado 2 se prevé
la posibilidad de una fijacion méaxima de precios, por el Ministerio de Fomento,
respecto de los servicios potales universales que presete correos).

En todo caso, se desecha el régimen tradicional de servicio plblico, como
régimen general del sector y, mas adn, el monopolio: “inicialmente, se parti6 en
nuestro pais de la existencia de un monopolio por parte del Estado, para la pres-
tacion del servicio de Correos. Esta idea fue cediendo a impulsos de la realidad”.

Sin negar la impronta pdblica del sector, es cierto que cada vez estd mas
arraigado su caracter empresarial mercantil, cada vez mas afianzan modos de
gestion conformes a formas y criterios puramente empresariales y cada vez mas
los precios se fijan conforme a reglas o pautas de libre mercado,

En los transportes también es necesario matizar. El servicio plblico puede
aparecer en una determinada actividad (vr. gr. el transporte por carretera con los
transportes piblicos regulares permanentes de viajeros de uso general). Cuando
esto sea asi, no sblo “puede” emplearse la expresion “servicios plblicos”. Mas bien,
“debe” emplearse.

Lo mas comdn es, no obstante, que también los transportes se hayan conver-
tido -0 vayan convirtiéndose- en mercados; aunque con una fuerte y decisiva regu-
lacién e impronta pdblicas: en el transporte por carretera la LOTT prevé contigentes
y regimenes tarifarios. En el aéreo y en el maritimo son tipicas las “obligaciones de
servicio pablico”. En general, se manifiesta una intensa reglamentacion: garantias
en favor de los consumidores, evitacién de precios anti-dumping, ayudas en favor
de residentes insulares, etc.

¢Qué conclusion puede extraerse de este breve y rapido recorrido por la
legislacion reguladora de los sectores que tradicionalmente se configuraron como
servicios piblicos estatales?

Primero, es éste un tema de debate sobre el que nadie puede llegar a verdades
absolutas. No obstante, habria que empezar por rendir tributo al servicio piblico
como institucion fructifera que ha contribuido esencialmente al progreso social aun
cuando, actualmente, queda desbordado por una realidad social y juridica marcada
por los designios de la liberalizacién y de la privatizacién. Podria decirse que, en
el fondo, aquél queda inmerso y pasa a integrarse y difuminarse en los nuevos
mercados apareciendo inevitablemente su huella en algunos preceptos juridicos

26 Articulo 31 de la citada ley.
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de la legislacion administrativa mas reciente. No obstante, y pese a todas las
reservas que-hemos venido haciendo, cabe afirmar que la era del servicio piblico
ha terminado, como institucién ésta capaz de determinar los distintos elementos
estructurales de los sectores comentados.

Por otra parte, los mercados de interés general no son por ello “simples”
mercados ya que estamos ante mercados con rasgos plblicos singulares o especificos
donde, en esencia, existe un marcado interés general en su abastecimiento regular
y calidad determinada, en la proteccién juridica de terceros, en la realizacion de
suministros, en la actuacién conforme a ciertas reglas objetivas, etc. Pero serfa
excesivo decir que, por ello, siguen siendo servicios piblicos.




CAPITULO TERCERO

REPERCUSION DEL DERECHO COMUNITARIO SOBRE LA
ACTIVIDAD ECONOMICA DE LOS PODERES PUBLICOS.
EL DERECHO DE LA COMPETENCIA.

1. La sujecién de los servicios piblicos al Derecho
comunitario de la competencia.

A. Planteamientos.

El Derecho comunitario de la competencia se aplica a la actividad econémica
o mercantil de los poderes piblicos. De este modo, éstos no pueden incurrir en
abuso de posicion dominante y han de respetar un preciso régimen juridico en
materia de ayudas plblicas o de concentraciones de empresas previsto en el TCE
y la Constitucion Europea 2¢.

Sobre este particular interesa decir que se advierte claramente una tendencia
en el Derecho comunitario europeo consistente en interpretar extensivamente, en
la medida de lo posible, el concepto de empresa o actividad empresarial, a los
efectos de poder sujetar la actuacion econémica (a veces de no facil calificacion
como “econémica”) a las reglas del Derecho comunitario europeo.

Dicha sujecion o aplicacién no afecta exclusivamente a las Administraciones
estatales, regionales o locales sino también y especialmente a sus distintos orga-
nismos publicos o privados, o también a colegios profesionales, con tal de que su
actividad pueda calificarse de econémica 4.

247 C. JONES/M. VAN DER WOUDE, EC Competition Law Handbook, London, 2004.
%8 Para profundizar en este tema o variante del Derecho comunitario de la competencia puede verse

S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Los mercados de interés general: telecomunicaciones, servicios postales,
energéticos y de transportes, Editorial Comares, Granada 2001.
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~ La forma de la entidad, pdblica o privada, o su calificacion formal como Ad-
ministracién, es indiferente a efectos de aplicar el Derecho comunitario europeo
de la competencia. Lege lata lo decisivo es, mas bien, un criterio funcional: si
dicha entidad cumple una funcidon mercantil debera respetar dicho Derecho.

Asi por ejemplo la STPI de 30 de marzo de 2000 (asunto T-513/93) afirma
que un organismo de Derecho publico de agentes de aduanas es una empresa y ha
de respetar el Derecho comunitario europeo de [a competencia:

“Los argumentos esgrimidos por el demandante derivados del supuesto
caracter pﬂblico del CNSD y de sus decisiones no pueden ser acogidos. En efecto,
el Tribunal de Justicia estimd, en su sentencia de 18 de junio de 1998, que el
estatuto de Derecho piblico de un organismo nacional como el CNSD no impide
la aplicacién del -antiguo- articulo 85, apartado 1, del Tratado”.

Para ello el Tribunal comunitario se apoya en que los miembros del CNSD son
representantes de los agentes profesionales a los que la correspondiente normativa
nacional no impide, en modo alguno, actuar en interés exclusivo de la profesion. Es
funcion del CNSD elaborar las tarifas de honorarios por los servicios profesionales
de los agentes de aduanas (...).

Debe tenerse en cuenta que el Derecho comunitario de la competencia es un
poderoso arma de la justicia comunitaria para profundizar en la integracién comu-
nitaria: el Derecho europeo es en buena medida un Derecho econémico y,por otra
parte, dicho Derecho contribuye a la realizacion de las libertades comunitarias.

Centrandonos en la aplicacién del Derecho comunitario europeo de la com-
petencia a los servicios plblicos al Derecho comunitario de la competencia, puede
partirse del segundo pérrafo del articulo 86 del Tratado de la CE y el articulo III-
162.2 de la Constitucién Europea.

En principio, este precepto comienza declarando la sujecion de los “servicios
de interés econémico general”, al Derecho comunitario de la competencia #; sin
embargo, aquél prevé también una modulacidn, en el sentido de que aquéllos
quedaran sujetos siempre que la aplicacion de dichas normas no impida el cum-
plimiento de la misién que se les ha confiado.

9 Asi, en la jurisprudencia, la sentencia Ministerio Pablico contra Asjes de 30 de abril de 1986,
asuntos acumulados 209 a 213/84, Rec. p.1445. Véase S. MARTINEZ LAGE/H. BROKELMANN, “The
application of articles 85 and 86 EC to the conduct of undertakings that are complying with national
legislation”, en Mélange en Hommage a Michel Waelbroeck, Bruselas 1999 pp.1247 y ss.
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Tal modulacién se hace, asi, desde un punto de vista funcional (en razén de
la actividad o funcién realizada -servicio de interés econdmico general-) siendo
indiferente que la Administracion opte por una forma plblica o privada ?*°.

Tal limitacién o modulacién se refiere especialmente, tal como dice el citado
articulo, a las reglas del Derecho de la competencia (articulos 81 y siguientes),
pero también a otros preceptos del Tratado de la CE. Viene reconociéndose que el
articulo 86 entra en aplicacién siempre con otro precepto del Tratado, que es el
que supuestamente puede ser excepcionalmente vulnerado (sentencias de 23 de
octubre de 1997, asuntos 157/94 a 160/94, Comision contra Paises Bajos, Italia,
Francia y Espafia, respectivamente).

Quiere llegarse a un equilibrio entre la competencia y las prerrogativas pl-
blicas, entre los intereses comunitarios y los de los Estados miembros.

Por una parte, se sitlda dentro de una regulaciéon general basada en la de-
fensa de la competencia; por otra parte, viene a suponer una reserva a favor de la
intervencién de los poderes pablicos en la economia, més alld (dehors, outside)
de las leyes del mercado.

Con el fin de que no se ponga en peligro la liberalizacion comunitaria, y
con ello la realizacién del mercado interior, el precepto ha sido objeto tradicio-
nalmente de una interpretacidn restrictiva por parte del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas %%

Tal interpretacién restrictiva se ha hecho en relacion con el presupuesto,
del articulo 86.2 (y del articulo III-162.2 de la Constitucion Europea), del “im-
pedimento en el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada”, asi como
sobre el presupuesto de la “delegacién” o “encargo” de la gestion del servicio.

No es esto sino una muestra mas de que el acento a nivel comunitario estd
en la competencia, tal como corrobora el propio articulo 86.2 del TCE y el articulo
I11-162.2 de la Constitucion Europea, que declaran el sometimiento a las reglas
del Derecho de la competencia respecto de la gestidn de las empresas “encargadas
de la gestion de servicios de interés econémico general o que tengan el caracter
de monopolio fiscal”; el propésito es, en principio, que todo agente econémico

20 Véase la STPI Dansk Pelsdyravlerforening de 2 de julio de 1992 (asunto T-61/89, Rec. p.II-1931,
apartados 44 y 54 pp.1952 y 1954) y la STICE Hofner y Elser contra Macrotron, asunto C-41/90,
Rec.p.I-1981 apartado 27).

31 En general véase la STICE BRT contra SABAM (BRT II) de 30 de enero de 1974, asunto 127/73,
Rec. p.318 apartado 19 (“interprétation stricte”). En la STICE de 15 de marzo de 1994, asunto
(-387/92 (Rec. p.I-877 apartado 43) se recogen las sentencias que han seguido tal aplicacién
restrictiva.
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gue realice actuaciones econdémicas (independientemente de su forma juridica)
respete el Derecho de la competencia, sin perjuicio de establecer una modulacién,
en el régimen juridico, para ciertos operadores econémicos.

De este modo, pueden establecerse ya dos conclusiones que permiten
avanzar en el presente trabajo. La primera es que el servicio piblico encuentra
un planteamiento juridico concreto o especial respecto de las demas actividades
econémicas; las empresas que gestionan servicios de interés econémico general
tienen una vinculacion distinta (menos fuerte) que las simples empresas que rea-
lizan funciones simplemente mercantiles. La segunda es que el servicio piblico
habra de integrarse dentro del planteamiento general de la competencia, dentro
de la logica de la competencia.

B. La Comunicacién de la Comision de 20 de septiembre de 2000.

Con el Tratado de Amsterdam no se alterd sustancialmente este planteamiento.
Si bien el nuevo articulo 16 del TCE afirma que la Comunidad y los Estados miembros
velaran para que los servicios de interés econémico general actlen con arreglo a
principios y condiciones que les permitan cumplir su cometido, la Declaracion n°13
aneja al Acta Final impone la sujecion de los servicios plblicos a los principios
que ha venido desarrollando el TICE.

A efectos de interpretar la dimension o alcance de los servicios de interés
general en Europa es fundamental la Comunicacién de la Comision Europea “los
servicios de interés general en Europa” 22, Esta comunicacion tiene como finalidad
actualizar la Comunicacién de 1996 sobre el particular donde se subrayaba la im-
portancia de la “misiones de interés general para lograr los objetivos fundamentales
de la Unién Europea” y se “abogaba por insertar una referencia en este sentido
en el Tratado de la CE". Desde entonces y especialmente en la Comunicacién “los
servicios de interés general en Europa”, Bruselas, de 20 de septiembre de 2000,
las instancias comunitarias vienen insistiendo en la idea de complementariedad
entre competitividad de mercado y realizacion de los servicios de interés econdmi-
co general. De los numerosos parrafos en este sentido de la citada comunicacion
puede seleccionarse que “la definicion de obligaciones especificas de servicio
universal es un complemento -clave de la [iberalizacién del mercado del sector de
servicios tales como las telecomunicaciones en la Unién Europea” (apartado 39).
La Comision quiere dejar claro en este contexto de los servicios de interés general

#2 Bruselas, 20 de septiembre de 2000, COM (2000) 580 final. En la doctrina, por todos, sobre el
citado articulo 16 TCE véase J.C. PIELOW, en I servizi a rete in Europa, Raffaello Cortina Editore,
a cura di Erminio Ferrari, Milano 2000, p.54.




Capitulo III Repercusion del derecho comunitario sobre la actividad econémica de los poderes...

“que su objetivo sigue siendo reforzar la competitividad de la economia europea”
(apartado 54; puede verse también el apartado 58 y el punto 3 del Anexo 1). En
el fondo el interés que despiertan los nuevos servicios en el dmbito comunitario
se debe a mi juicio a que aquéllos permiten acaparar nuevos ambitos de actuacion
por parte de las instituciones comunitarias (apartados 57 y 65).

El “servicio de interés general en Europa” se reflejaria en todas aquellas
situaciones en las que pone de manifiesto la necesidad de conceder derechos ex-
clusivos, o de mantener un nimero limitado de operadores (en vez de introducir
un régimen de libre competencia). En este sentido, a nivel comunitario el articulo
86.2 del TCE (nueva numeracién) es una “disposicion fundamental para compaginar”
intereses comunitarios y nacionales, de mercado y de servicio piblico 2%,

En este sentido, dicho servicio de interés general permite a los Estados liber-
tad para definir sus politicas plblicas siempre que no sean incompatibles con las
comunitarias. De ahi que pueda hablarse de un principio de neutralidad ya que la
CE no se interfiere en la definicion de la propiedad publica o privada (apartados
20 a 23 de la Comunicacién).

Tampoco la Constitucion Europea lleva a una alteracion del régimen juridico
comunitario de los servicios de interés general. Por un lado, se reconocen en
distintos preceptos de la Constitucion. Pero por otro lado se prevén las clasicas
disposiciones sobre Derecho de la competencia que completan y emarcan dichas
previsiones de los servicios de interés general.

Con posterioridad a esta Comunicacién de la Comisién, han aparecido el Libro
Verde sobre los servicios de interés general (COM (2003) 270/F de 21 de mayo de
2003) y el Libro Blanco sobre los servicios de interés general (COM (2004) 374/F
de 12 de mayo de 2004).

C. Los “servicios economicos de interés general”.

En relacion con los ordenamientos nacionales que conocen los servicios pu-
blicos, el articulo 86.2 es el precepto clave para buscar informacién acerca de su
régimen juridico, asi como el el articulo III-162.2 de la Constitucién Europea.

La terminologia empleada en el Tratado es la de “servicios de interés eco-
nomico general”, expresion que, a nivel comunitario, se ha formulado de manera
general con el fin de englobar o afectar las distintas formas con que los Estados

#3 Puede verse el apartado 19 de la Comunicacion “los servicios de interés general en Europa” de la
Comision Europea, Bruselas, 20 de septiembre de 2000, COM (2000) 580 final.
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resuelven las necesidades colectivas ##, sin hacerse coincidir (y de hecho sin que
coincida) con ninguna forma nacional, tampoco con el servicio pablico.

En este sentido, de forma significativa, una STICE de 26 de septiembre de
2000 (asunto C-175/99) afirma que “el concepto de servicio pdblico administrativo
es un concepto de Derecho administrativo francés que el Tribunal de Justicia no
es competente para interpretar”.

Cualquier jurista minimamente acostumbrado al Derecho comparado europeo
conoce que el precepto (articulo 86.2) denota en su redaccién un claro influjo
del Derecho francés. De hecho, a instancia de la delegacion francesa fue como se
incluyo la formula “empresas encargadas de la gestion de servicios”, tan proxima
terminoldgica y conceptualmente al “service public” francés. De ahi que en otros
ordenamientos sea necesario un proceso previo de acomodacién de tal expresion
al ambito interno. Efectivamente, en el ordenamiento aleman, que no tiene de-
sarrollada tal institucion o categoria juridica, se hace precisa una operacién de
ajuste de tal concepto en el ordenamiento interno.

- D. Anadlisis de los presupuestos del servicio de interés general.

El servicio de interés econdmico general debe deslindarse de las actividades
econdmicas que sean mera actividad econdmica, mercantil o comercial. Por otra
parte, el caracter general del servicio no implica que la prestacion se extienda
a todo el territorio nacional, pues basta para ello con que se haga en una parte
del terrritorio como ocurre con la distribucién de energia por demarcaciones (en
Alemania) 2,

Otro presupuesto es la exigencia de “interés econémico”; conlleva éste que
queden excluidos dentro de su ambito de aplicacion los servicios de interés cultural
o social, o en cualguier caso, todos los de caracter no econémico 2,

%4 Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Ministerio Pdblico de Luxemburgo contra
Muller de 14 de julio de 1971, asunto 10/71, Rec. p.739; y BRT contra SABAM (BRT II) de 30 de
enero de 1974, cit., Rec. p.327.

5 Sentencia Ministerio Pdblico Italiano contra SAIL de 21 de marzo de 1972, asunto 82/71, Rec.
pp.119 y ss (146 y 153 apartado 8): (“nicht notwendig die Gesamtbevélkerung in Betracht kommt,
sondern auch einzelnen Bevolkérungsgruppen”).

6 Véase con distintas referencias la Comunicacién “los servicios de interés general en Europa”, de
la Comunicacién Europea de 20 de septiembre de 2000, COM (2000) 580 final.
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Desde el Derecho administrativo, el interés en deslindar cuando la actividad
es de tipo econémico reside en lograr excluir la aplicacion del Derecho de la com-
petencia respecto a agentes que cumplan funciones “piblicas” ?7.

Asi, la sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas de 17 de febrero
de 1993 ?%® declara la inaplicacion del Derecho de la competencia, en razon de
que los organismos de gestion de la Seguridad Social no realizan una funcién
econdémica sino social -basada en el principio de solidaridad nacional y despro-
vista de lucro econémico-.

Las empresas han de estar “encargadas (chargées, betraute) de la gestion”.
La interpretacion de esta regla ha sido hecha de manera restrictiva por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, exigiendo la presencia de una ley o de un
acto del poder piblico (un Hoheitsakt), para que entre en aplicacion la prescripcion
del articulo 86.2 (hoy articulo III-162.2 de la Constitucién Europea) 2.

Si se quiere inaplicar el Derecho de la competencia, la empresa en cuestion
ha de estar impedida para la realizacion de la mision encomendada (obstruct the
performance of the tasks, faire echec, Verhinderung).

De este modo, no vale alegar la “dificultad” para la realizacion de la actividad,
ya que ha de tratarse de un “impedimento”.

Por otra parte, la limitacién s6lo puede operar en tanto en cuanto se haga
necesaria la realizacion de la mision conferida 2%°.

EL “impedimento” se refiere, o bien a la propia prestacion del servicio (respecto
de las empresas que gestionan servicios de interés general), o bien a la realizacion
de la actividad fiscal encomendada. Este hecho ha de comprobarse caso por caso.

27 De forma habitual el TICE tiene que deslindar la funcién pablica de la que no reline esta condicion
a efectos de determinar el régimen juridico aplciable (puede verse la STICE de 14 de diciembre de
2000 asunto C-446/98).

28 STICE de 17 de febrero de 1993 “Poucet” (asunto C-159 y 160/91, Rec. p.I-637).

29 Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Puerto de Génova de 10 de
diciembre de 1991, asunto C-179/90, Rec. pp.I-5889 y ss; sentencia BRT contra SABAM (BRT II)
de 30 de enero de 1974, cit., p.327; sentencia Ministerio Pdblico de Luxemburgo contra Muller de
14 de julio de 1971, cit., p.730 apartado 11; sentencia Ziichner contra Bayerische Vereinsbank de
14 de julio de 1981, asunto 172/80, Rec. pp.2021y ss. En la doctrina véase -H. VON GROEBEN/J.
THIESING/C.D. EHLERMANN, Kommentar zum EWG-Vertrag, Baden-Baden 1991 p.2570; un “act of
public authority” (C. BELLAMY/G. CHILD, Common Market Law of Competition, London 1987 § 13-
022 p.816).

%0 Sentencia Comisién contra Replblica Francesa de 10 de julio de 1991, asunto C-294/89, Rec. pp.I-
3591y ss.; decision de la Comision de 26 de julio de 1976 (BNIA), ABLEG 1976 Nr.L231/24.
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2. La eficacia del Derecho de la competencia.

El Tratado de la CE y hoy también la Constitucién Europea concretan la
misién general de la Comisién, de velar por la aplicacién de las disposiciones
del Tratado, reconociendo a aquélla la facultad de velar por el cumplimiento de
las disposiciones del Derecho comunitario de la competencia. A estos efectos la
instancia comunitaria puede dictar las correspondientes directivas o decisiones
contra los Estados miembros.

Es facil entender que este articulo pueda dar lugar a litigios juridicos.

El destinatario de la decision de la Comision podra en este sentido invocar el
articulo 86.2 del Tratado (o actualmente también la Constitucion) para justificar
su incumplimiento 2.

También podra ocurrir que exista una instancia denunciante, interesada en que la
Comisidn intervenga contra un determinado agente incumplidor del Derecho de la com-
petencia (véase, por todas, la STPI de 26 de octubre de 2000, asunto T-154/98).

Es importante en la practica estar al Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo de
16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

Es en esta norma reglamentaria donde se prevén las facultades y competencias de
la Comisién, de velar por la aplicacién del Derecho de la competencia, y donde
se plasma la tendencia (importante del Derecho de la competencia europeo) de
delegar en los propios Estados miembros gran parte de las competencias ejecutorias
relativas a esta materia 262,

3. El Derecho de la competencia como pauta o medida de
legalidad de los servicios piblicos.

A. El ejercicio de la actividad de las empresas gestoras de servicios piblicos
conforme al Derecho comunitario de la competencia.

A continuacion se trata de estudiar la sujecién a Derecho comunitario (prin-
cipalmente al Derecho de la competencia) de la actividad de las empresas gestoras
de servicios pblicos. Especial interés muestra el abuso de posicion dominante,
principalmente por lo que se refiere a su utilidad para deducir criterios de lega-

%1 Puede verse la STICE de 30 de junio de 1988, asunto 226/87, Rec. pp.3611y ss.

22 \laase también el Real Decreto 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la aplicacién en Espafia
de las normas comunitarias de competencia (BOE de 23 de diciembre de 2004).
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lidad para la actuacién de tales empresas (sujecion a los pr1nc1p1os de igualdad,
proporcionalidad, transparencia, etc.).

Puede empezarse, entonces, por la definicién del “abuso de posicién dominan-
te”, para después ponerlo en relacion, concretamente, con las empresas gestoras
de servicios pablicos.

En primer lugar, la posicién dominante se define por la “intensidad del
efecto de alteracion del mercado”, asi como por la “cuota de mercado que posea
la empresa”. Concretamente, entonces, el abuso de posicion dominante es %3

“La actividad que puede influir en la estructura de un mercado en el que,
debido a la presencia de la empresa en cuestion, la intensidad de la competencia
se encuentre ya debilitada y que produce el efecto de obstaculizar por medios dife-
rentes de los que rigen una competencia normal de productores o servicios sobre la
base de las prestaciones de los agentes econdmicos, el mantenimiento del grado de
competencia que aln exista en el mercado o el desarrollo de esa competencia”.

Asimismo se define el abuso de posicién dominante como 2%

“La posicién de potencia econémica de la empresa que le permite obstaculizar
el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado relevante, dandole la
posibilidad de ocupar comportamientos independientes en una medida apreciable
frente a sus competidores, sus clientes y, finalmente, sus consumidores”.

En segundo lugar, puede ejemplificarse la regla de la sujecion de las em-
presas gestoras de servicios plblicos al Derecho comunitario de la competencia,
y, concretamente al abuso de posicién dominante con la sentencia Ahmed Saeed
de 11 de abril de 1989, donde se considera “abuso” la “imposicion de tarifas ele-
vadas a otras empresas” (en el contexto de la gestion de un servicio plblico de
transportes):

“La aplicacién de tarifas para vuelos regulares que resulten de acuerdos
bilaterales o multilaterales puede constituir una explotacién abusiva de posicion
dominante en el correspondiente mercado, en particular cuando una empresa en
posicién dominante ha conseguido imponer a otras empresas de transporte la
aplicacion de tarifas excesivamente elevadas o reducidas o, incluso, la aplicacién
exclusiva de una (nica tarifa sobre una misma linea (apartado 46)".

263 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Hoffman-La Roche contra Comision de 13
de febrero de 1979, asunto 85/76, Rec. p.541.

%4 Sentencia United-Brands Company contra Comision, de 14 de febrero de 1978, asunto 27/76, Rec.
pp.207 y ss. (p.286 apartados 63 a 66; véase también p.290).

[]
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Mas alla, puede hablarse de una cierta conexién especial entre el abuso de
posicion dominante y las empresas gestoras de servicios pablicos, principalmente
cuando actian en monopolio (al aparecer entonces de manera especialmente clara
la posicién dominante) 2%,

Pero, a efectos de avanzar en el estudio del régimen juridico comunitario
de las empresas gestoras de servicios publicos, no puede olvidarse el Tratado, al
contener un criterio especifico de sujecion al Derecho de la competencia, para el
caso. concreto de la gestion de los servicios plblicos o de interés general. Como
ya nos consta, el sometimiento en estos casos no puede llegar a impedir la mi-
sion que tales empresas tienen conferida (articulo 86.2 y articulo IT1I-162.2 de la
Constitucién Europea).

Asi, la sentencia de 10 de julio de 1991 2% se enfrentaba ante el hecho
de dilucidar si constituian abuso de posicién dominante ciertas précticas de
una empresa que, “en régimen de monopolio, gestionaba el servicio piblico de
radiodifusion” y cuyas funciones eran las de velar por la revalorizacién de la
lengua y cultura irlandesas. EL Tribunal considerd que, si bien nada se oponia al
monopolio en si sobre la actividad de programacion, constituia un “abuso” el
que el “ejercicio de los derechos conferidos no se correspondiera con la funcidn
esencial de tales derechos”.

Quedaba entonces por comprobar si esta practica se justificaba en virtud
del articulo 86.2. La empresa piblica irlandesa (Radio Telefis) se negaba a
autorizar -a otra empresa- la publicacién de listas de programacién semanales,
acaparando esta actividad con la justificacion de que ello era necesario para
cumplir la “misién conferida” (alegando pues el articulo 86.2). Sin embargo, el
Tribunal entendié que no acreditaba aquélla “que dichas prohibiciones fueran
incompatibles con el desarrollo de su mision” (presupuesto del articulo 86.2).
Més concretamente consider6 que:

“Es dificil concebir que la publicacién de revistas exhaustivas de television
por terceros pueda poner en peligro los objetivos de servicio plblico invocados;
(...) el hecho de reservarse la publicacién responde dnicamente a fines comerciales

265 \gase sentencia del Tribunal Superior de Justicia SA Centro belga de estudios de mercado-Télémar-
keting (CBEM) contra SA Compaiiia luxemburguesa de Teledifusion (CLT) y SA Informacion Publicidad
Benelux (IPB) de 3 de octubre de 1985, asunto C-311/84, Rec. pp.I-3261 y ss (p.3278 apartado
27). También la sentencia RTT (Régie des télégraphes et des téléphones) contra GB-Inno-BM de 13
de diciembre de 1991, asunto C-18/88, Rec. pp.I-5941 y ss. establece igual conexidn en relacién
con la empresa belga del servicio telefonico.

26 STPI Radio Telefis Eireann contra Comisién de las Comunidades Europeas, asunto T-69/89, Rec.
pp.I1-485 y ss.
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y, por consiguiente no contribuye en modo alguno a la realizacién de su misién
cultural, social y educativa”.

También la sentencia Ahmed Saeed de 11 de abril de 1989, cit., ilustra acerca
de la posibilidad de la aplicacién de la excepcion del articulo 86.2, respecto de las
tarifas de las compafiias aéreas a quienes los poderes plblicos hayan obligado a
explotar lineas que no son rentables desde un punto de vista comercial, pero cuya
explotacion sea necesaria por razones de interés general. El Tribunal de Justicia
sent6 este criterio y acto seguido dejo a la estimacion de las autoridades judiciales
nacionales cuando podia presentarse tal situacion.

Asi pues, esta jurisprudencia sirve de ejemplo de la sujecion de los servicios
pablicos al Derecho comunitario, concretamente a los criterios que han sido estu-
diados: sujecién a la regla del abuso de posicion dominante y posible justificacion
de las practicas restrictivas de la competencia en virtud del articulo 86.2.

B. Lasujecion de las empresas gestoras de servicios piiblicos a reglas juridicas
v pautas de legalidad en virtud de la aplicacion de la técnica del abuso
de posicion dominante.

Mediante un analisis de {a jurisprudencia del Tribunal de Justicia Comuni-
tario puede llegarse a la conclusion de que la aplicacién del abuso de posicion
dominante conduce a la sujecion de las empresas gestoras de servicios piblicos a

principios juridicos objetivos. Asi, al principio de igualdad en la sentencia Puerto.

de Génova 2 respecto de la actuacion de una empresa gestora de un servicio
econdmico de interés general, conclusion a la que se llegd en virtud de la técnica
del abuso de posicién dominante; el supuesto hacia referencia a la vulneracion
de la fijacién igualitaria de los precios 26,

%7 Sentencia de 10 de diciembre de 1991, cit., apartado 41. Véase también, para una sujecion al
principio de igualdad, la sentencia G. Sacchi, cit., pp.430 y 431 apartados 14 y 17 y la sentencia
British Leyland Public Limited Company contra Comisién, asunto 226/84, Rec. 1986 pp.3304 y
ss. (apartado 30).

%8 Asi, facturar precios desproporcionados; también conceder reducciones de precio a'determinados
usuarios, lo cual ocasionaba la necesidad de compensar dichas reducciones mediante un aumento
de los precios facturados a otros usuarios. En la sentencia Michelin de 9 de noviembre de 1983
(asunto 322/81, Rec. p.3461 apartados 87 a 91) se aplic, igualmente, tal principio de igualdad,
si bien se considerd que no habia practica abusiva en el sentido del articulo 82.2¢ porque “no se
habia demostrado que las diferencias de trato entre diferentes proveedores eran resultado de la
aplicacion de criterios desiguales, y que no estaban justificadas por razones comerciales legitimas”
(apartado 90). Véase también la sentencia General Motors Continental contra Comisién de 13 de
noviembre de 1975, asunto 26/75, Rec. apartados 10 y 11.
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En esta misma sentencia Puerto de Génova (apartado 19) se establece la
sujecion al principio de proporcionalidad (concretamente a la hora de establecer
un precio, atendiendo al coste real del servicio), si la empresa no quiere incurrir
en abuso de posicion dominante.

La sujecién al principio de proporcionalidad se establece, asimismo, en la
sentencia Corinne Bodson contra SA Pompes funébres des régions libérées de 4
de mayo de 1988, pues “los precios han de guardar una proporcién razonable con
el valor econémico del servicio prestado”™.

Junto a este control que permite el Derecho de la competencia (asi, en virtud
del abuso de posicion dominante), el Derecho comunitario deja deducir la maxima de
sujecion de las empresas pablicas a las reglas fundamentales del Tratado (articulo
86.2). En este sentido, puede pensarse en la vinculacion al principio delibertad
de circulacion de servicios o de mercancias o al principio de no discriminacion en
razén de la nacionalidad.

Un caso ilustrativo es el de la decision de la Comision de 22 de junio de
19872%, en la que se dispuso la prohibicion de que el Estado espafiol aplicase tarifas
distintas, a los residentes espafioles y a los extranjeros de la Comunidad, en los
transportes aéreo y maritimo entre la Peninsula y las Islas Canarias y Baleares.

Por otra parte, importante es recordar en este contexto que una vulneracién
de los principios fundamentales del Tratado supondria una vulneracion del Gltimo
inciso del propio articulo 86.2; es decir, no valdria, en este caso, ni siquiera con
alegar un “impedimento de la misién conferida”, por parte de la empresa a la
que se ha delegado un servicio de interés econdmico general. La sujecién de la
actividad de las empresas p(blicas a los principios que han sido comentados es
importante al proporcionar un criterio de sujecién a Derecho de la actuacion de
las empresas plblicas gestoras de servicios publicos.

C. El abuso de posicion dominante como via para facilitar la liberalizacion
comunitaria.

Es, finalmente, interesante ilustrar acerca del uso que del abuso de posicién
dominante se ha hecho por las instancias comunitarias para facilitar la apertura, al
régimen de liberalizacién comunitaria, de los servicios plblicos. Me refiero a ciertas
decisiones de la Comision, que tienen en com(n la intencién de abrir la competencia
a los agentes que tradicionalmente “realizaban el trayecto de forma exclusiva”.

%9 Decision 87/359, relativa a las reducciones de tarifas de los transportes aéreo y maritimo reservadas

exclusivamente a los residentes espafioles en las Islas Canarias y Baleares, DOCE N° L 194/28.
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Asi, en la decision de 26 de febrero de 199227 ciertos indicios llevaban a la
Comision a constatar la existencia de una posicion dominante de la empresa aérea
Aer Linguis entre las lineas de Dublin y Londres?™.

La Comision estim6 que la causa del abuso de posicion dominante estaba en
la negativa de Aer Linguis a participar en acuerdos de combinacién de pasajes?’?,
privando a British Midland de la oportunidad de entrar en competencia equitativa con
Aer Linguis, sin que para ésta supusiera una desventaja importante (apartado 43).

En la jurisprudencia del Tribunal puede mencionarse, como ejemplo, la
sentencia Puerto de Génova de 10 de diciembre de 1991 y, en general, todas las
resoluciones por las cuales el Tribunal reacciona contra la concesion de derechos
exclusivos por parte de los Estados en alguna empresa.

4. La limitacion del Derecho comunitario sobre el princi-

pio de libre organizacion, de los servicios piblicos, por

parte de los Estados.

A. La prohibicion de colocar a las empresas en una situacion de abuso de
posicion dominante.

El estudio que a continuacion se hace pone asi de manifiesto las limitaciones
sobre la posibilidad de que los Estados concedan derechos exclusivos en favor de
una determinada entidad.

La via para llegar a esta conclusion la abre una aplicacion combinada de los
articulos 82 y 86.1 del Tratado de la CE (es decir, articulos III-162 y 166.1 de la
Constitucion Europea), mediante una determinada aplicacién jurisprudencial que
entiende que los abusos de posicion dominante no son sélo los que provienen de
una empresa, sino también los que se ocasionan por efecto de una medida de los
Estados miembros.

20 Decision 92/213, DOCE L N° L 96/34, relativa a un procedimiento de aplicacién de los antiguos
articulos 85 y 86 del Tratado CE, IV/33.544 British Midland contra Aer Linguis.

2 Principalmente, a la luz de la elevada cuota de Aer Linguis en tal mercado asi como la presencia
de obstéculos al acceso de otras compaiiias en el trayecto Dublin-Londres (véase apartado 20).

272 Mediante tales acuerdos se hace posible la venta, endoso y aceptacion reciproca de billetes entre
compafias; se consideran como uno de los logros mas importantes de IATA y constituyen desde
hace afios la practica comin del sector aéreo, teniendo grandes beneficios para los usuarios y las
compafiias aéreas (apartados 3y 25).
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La practica de los abusos de posicion dominante por empresas monopolisti-
cas que gestionan servicios plblicos viene ligada muchas veces a la aplicacién de
normas, que es de donde proviene realmente la actuacion abusiva de la empresa.
En este sentido, el respeto al Derecho de la competencia exige que su aplicacion
no se cifia exclusivamente a las empresas gestoras de servicios publicos. -De lo
contrario, bastaria con establecer una normativa (anticompetitiva) para que la
practica anticoncurrencial de una empresa se declarara al margen del Derecho de
la competencia. Este fendmeno constituye la ratio del articulo 86.1 (y articulo
166-1 de la Constitucion europea), que prohibe a los Estados miembros dictar o
mantener medidas contrarias al Tratado (precepto que es, por tanto, expresion o
concrecion del articulo 10 del mismo Tratado de la Comunidad Europea).

La jurisprudencia proporciona ejemplos de aplicacion de forma conjunta de
los articulos mencionados del Derecho de la competencia.

Un ejemplo ilustrativo lo proporciona la STICE de 29 de marzo de 2001
(asunto C-163/99). EL TICE dio la razén a la Comision Europea, al considerar que
un sistema de descuentos sobre los canones de aterrizaje y de modulacién de éstos
segln el origen del vuelo en los aeropuertos de Lisboa, Oporto vy Faro, establecido
por el Decreto-Lei n°102/90, el Decreto Regulamentar n°38/91 y la Portaria (Decreto
ministerial) n°352/98, constituye una medida incompatible con el articulo 86,
apartado 1, del Tratado CE en relacién con el articulo 82.

Conviene dar una explicacién complementaria sobre el presente caso. En
concreto, primero, la Comisién habia comprobado que dichos aeropuertos aplicaban
un mayor porcentaje de descuentos sélo a las compafiias portuguesas.

Segundo, la sentencia afirma que este hecho representa un trato desigualitario
en condiciones equivalentes, no justificado cuando la entidad tenga una posicién
dominante, por representar un abuso de posicion dominante.

Tercero, el TICE concluye que dicho abuso no se justifica por el hecho de
que exista una normativa (citada supra en cursiva) que lo ampare.

Cuarto y dltimo, dicho abuso sélo se justificaria si se diera (que no se da)
el presupuesto del articulo 86.2.

Otro ejemplo puede ser la STICE de 8 de junio de 2000 (asunto C-258/98). En
suma, esta sentencia viene a decir (entre otros argumentos) que el poder pablico
no puede crear una empresa plblica de empleo si con ello crea una situacién en
la que “las oficinas plblicas de empleo se ven necesariamente obligadas a infrin-
gir los términos del articulo 82 del Tratado” (abuso de posicion dominante). Se
infringen, en tal caso, los articulos 86.1 y 82 del Tratado CE. EL abuso de posicion
dominante consiste en la realizacién en exclusiva de esta actividad de gestion del
empleo cuando, haciendo imposible el ejercicio de las actividades de las empresas
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privadas, las oficinas pablicas no estédn en condiciones de satisfacer la demanda
de mercado para todos los tipos de actividades.

Igualmente, la STICE de 13 de diciembre de 1991 273, sienta la regla de pro-
hibicién -de los Estados miembros- de colocar a empresas pUblicas o a empresas
que gozan de derechos exclusivos, mediante medidas legislativas, reglamentarias
o administrativas, en una situacién en la que ellas mismas no pueden colocarse .
sin infringir lo dispuesto en el articulo 82:

“Si el refuerzo de la posicion dominante de la empresa piblica o empresa a
la que el Estado ha reconocido derechos exclusivos se debe a una medida tomada
por el Estado, dicha medida constituiria una infraccion del articulo 90 del Tratado,
considerado en conjuncion con el articulo 86" (articulos 86 y 82, tras el Tratado
de Amsterdam, respectivamente).

En este sentido, la sentencia de 30 de abril de 1986 #* dispone que los Es-
tados miembros deben abstenerse de tomar todas aquellas medidas que permitan a
las compafiias aéreas sustraerse de las exigencias impuestas por las normas sobre la
competencia del Tratado (en el presente caso, concretamente, la concertacion de
tarifas de vuelo, cuando no se den las condiciones de exencion del articulo 81.3):

“Si bien es cierto que los articulos 85 y 86 del Tratado se refieren al com-
portamiento de las empresas y no a las medidas legales o reglamentarias de los
Estados miembros, no lo es menos que el Tratado impone a éstos la obligacion
de no adoptar o de no mantener en vigor medidas susceptibles de eliminar el
efecto (til de tales disposiciones. Este es, en particular, el caso cuando un Estado
miembro impone o favorece la conclusién de acuerdos contrarios al articulo 85
o refuerza sus efectos”. “Es contraria a las obligaciones impuestas a los Estados
miembros por el articulo 5 del Tratado, en relacion con los articulo 3.f y 85, en
particular su apartado 1, del mismo Tratado, la homologacién de tarifas aéreas y el
fortalecimiento por esta via de sus efectos, cuando, en ausencia de una normativa
adoptada por el Consejo (...), se ha hecho constar (...) que dichas tarifas son el
resultado de un acuerdo, de una decisién de asociaciones de empresas o de una
practica concertada contraria al articulo 85",

Asimismo,

“Los Estados miembros estén obligados, segln el parrafo 2 del articulo 5 del
Tratado CE, a no entorpecer, por medio de sus disposiciones nacionales, la plena

23 STICE de 13 de diciembre de 1991, RTT contra GB-Inno-BM cit., apartados 20 y 21, cuya doctrina
fue confirmada por la STICE de 17 de noviembre de 1992, Reino de Espafia y otros contra Comision,
asuntos acumulados C-271, 281y 289/90, Rec. pp.I-5833 y ss. (apartado 36).

@74 Ministerio Pdblico contra Asjes, cit. Rec.1986 p.1446 (conclusiones del abogado general Sr. Lenz).

[]




EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO | = PartelV

y total aplicacién del Derecho comunitario (...) y de abstenerse de introducir o
mantener medidas, ya sea en forma de leyes o de reglamentos, que pueden eliminar
la eficacia de las normas sobre la competencia aplicables a las empresas” 275,

La cuestion no afecta solamente a las medidas que dicten los Estados, ya que
se extiende, asimismo, a las Administraciones locales. Asi, en la sentencia de 4 de
mayo de 1988 (Corinne Bodson contra SA Pompes funébres des régions libérées),
el abuso de posicion dominante en que incurrian ciertas empresas concesionarias
(del servicio piblico funerario) se debia a la aplicacion de las cldusulas impuestas
por los Municipios. Tal hecho llevé a la declaracién de infraccion del articulo 86.1
del Tratado (junto al articulo 82, de abuso de posicién dominante).

Otro caso que se refiere en similares circunstancias a la Administracion lo-
cal es la STICE de 23 de mayo de 2000 (asunto C-209/98). En esta sentencia se
insiste en que la concesidn de derechos exclusivos por parte del Ayuntamiento de
Coopenhage, en favor de un niimero determinado de empresas para la recogida y
tratamiento de residuos, no vulneraba, en si mismo, el Derecho comunitario de la
competencia (no es, desde luego, en cuanto tal, un abuso de posicién dominante).

_Cosa distinta que también se plantea en este litigio es la posibilidad de que la
normativa local estuviera impidiendo a los intermediarios la participacion en la
recogida de los residuos controvertidos para la reventa en otos Estados miembros.
La concesidn de derechos exclusivos no supone en cuanto tal un obstéaculo a las
exportaciones. Pero el TICE se remite al érganos jurisdiccional nacional para que
observe si la normativa local crea un sistema que, de hecho, impide las exporta-
ciones (hecho impedido por el articulo 29 del Tratado de la CE). Asi pues, al igual
que en la sentencia Bodson anteriormente comentada, el hecho de que exista una
normativa local no lleva a impedir declarar la vulneracion del Derecho comunitario
de la competencia. En esta STICE de 23 de mayo de 2000, resolviendo una (ltima
cuestion prejudicial acerca de la posible incompatibilidad de la concesion de
derechos exclusivos con el Derecho comunitario, sienta que dicha concesién no
estd en cuanto tal prohibida por dicho Derecho y que ademas el posible abuso de
posicion dominante puede llegar a estar justificado por el articulo 86.2 a pesar
de que en el presente caso, en realidad, no se acreditaba la existencia de abuso
alguno de posicién dominante.

En general, la jurisprudencia que venimos citando parece vencer facilmente
el obstéaculo que podria suponer el articulo 96.2 del Tratado. En efecto, en la sen-
tencia Puerto de Génova de 10 de diciembre de 1991, cit., una empresa piblica,
a la que se le habia conferido el monopolio de la realizacion de las operaciones

25 Pyede verse también la sentencia Hofner y Elser contra Macroton de 23 de abril de 1991, cit., y
la sentencia ERT de 18 de junio de 1991, asunto C-260/89, Rec. 1991.
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portuarias, era inducida a abusar de su posicion dominante, al aplicar la legislacién
estatal que tenia que cumplir para el desarrollo de sus actividades #7°.

EL abuso provenia de la prevision legal por la cual todo desembarque debia
hacerse por la empresa portuaria monopolistica, no guardando relacién coste real
de la prestacion del servicio y el precio facturado 2.

El articulo 86.2 se considera por el Tribunal para comprobar si la infraccion
del Derecho comunitario, en estos casos, puede quedar justificada; en el presente
caso, no obstante, aquél no llevo a justificar tales practicas restrictivas de la
competencia; la doctrina de esta sentencia es ilustrativa:

“EL hecho de que los poderes plblicos hayan confiado a una empresa la
gestién de un servicios econdémico de interés general no puede, en virtud del ar-
ticulo 90.2, eximir a dicha empresa de la observancia de las normas del Tratado,
a no ser que la aplicacién de estas normas pueda obstaculizar el cumplimiento de
la misién especifica que le ha sido confiada y que el interés de la Comunidad no
resulte afectado”.

Por otra parte, el estudio de los criterios en particular de la jurisprudencia no
puede llevarnos a ocultar la intencion del Tribunal, que es contribuir sanamente
a la mision comunitaria de liberalizar los mercados, y, por tanto, de erradicar
ciertos monopolios nacionales; en el presente caso, se constataban resistencias

“tradicionales, por parte del Gobierno de Italia a la introduccion de la competencia
en este sector, pese a las demandas de la Comision Europea.

Logicamente, estos criterios se reflejan también en las decisiones de la
Comision Europea.

Por ejemplo, en la decision de 21 de diciembre de 1993 278 se aplica el abuso
de posicién dominante en relacién con una empresa pablica de servicios pblicos
(DSB) #°, que ostentaba una posicién dominante en el mercado de organizacion
de operaciones portuarias para los servicios de transbordadores de pasajeros y
vehiculos entre Rodby y Puttgarden (apartado 10) y realizaba el transporte entre
ambos puertos.

76 Concretamente, el articulo 110 del Cédigo de Navegacion italiano de 30 de marzo de 1942.
777 Apartado 18 p.5915.

278 Decision de la Comision 94/119, de 21 de diciembre de 1993, relativa a la negativa de acceso a
las instalaciones del puerto de Rodby (Dinamarca), DOCE L 55/52.

279 Asi es definida en el apartado 3 de la decision.
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En concreto, en el caso de la presente decision, la infraccion del Tratado es-
taba en la negativa del Gobierno danés respecto de la autorizacion pedida por una
empresa sueca para operar en la linea de transporte maritimo mencionada, asi como
para construir otro puerto alternativo. Esta actitud del Gobierno danés colocaba a
la empresa danesa en una posicion de abuso, ya que con tal denegacién de la auto-
rizacién se reforzaba la posicion de dominio de la empresa danesa y se incurria en
el abuso de no permitir a otro operador realizar tales servicios de transbordadores
entre Rodby (Dinamarca) y Puttgarden (Alemania) (apartados 12 a 17). En definitiva,
se identificaba una posicién dominante de una empresa (DSB), por efecto de una
medida de un Estado miembro, y por eso se vulneraba no sélo el articulo 82 (abuso
de posicién dominante) sino también el articulo 86.1 (prohibicion de que los Estados
miembros adopten medidas contrarias al Tratado, en los términos del precepto).

La decisién considerd que la empresa llevaba a cabo un servicio de interés
econdémico general (amparada en principio por el articulo 86.2); sin embargo, “no
se impedia la realizacion de la mision confiada™ En definitiva, el monopolio que os-
tentaba la empresa pblica danesa fue abierto, de esta forma, a la competencia?®.

Asi pues, a modo de recapitulacion, los Estados miembros no pueden dictar normas
con el fin de sustraer a las empresas de las reglas de la competencia. La aplicacién
combinada de los articulos 82 y 86.1 permite llegar a esta solucién y evitar que se
eluda el Derecho de la competencia por la accién normativa de los Estados.

De este modo, implicitamente puede considerarse que la propia discreciona-
lidad de los Estados a la hora de organizar los servicios piblicos resulta también
limitada en virtud de este articulo 86.1 del Tratado: la imposibilidad, por parte
de los Estados, de colocar a las empresas en posiciones de dominio contrarias al
Tratado es un hecho que conlleva la limitacién -de los propios Estados- de organizar
sus servicios libremente -hasta ese punto o grado-21,

20 | a decision siguid la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de las Comunidades, de la
sentencia RTT contra GB-Inno-BM de 13 de diciembre de 1991, véase también la decisién de 20
de diciembre de 1989 (90/16 CE) relativa a la prestacion en los Paises Bajos de servicios de correo
rapido, en la cual se declaran contrarios al Tratado ciertos preceptos legales por los que un Estado
miembro ampliaba un monopolio existente.

21 Pyede, asimismo, consultarse la STICE de 17 de noviembre de 1992, Reino Unido contra Comision, en
la que se declara la vulneracion del Derecho de la competencia por haberse impedido ésta mediante
el otorgamiento de derechos exclusivos a los organismos de telecomunicaciones para realizar este
servicio. Igualmente, la sentencia ERT de 18 de junio de 1991 (asunto 260/89, Rec. 1991) mantuvo
que el apartado 1 del articulo 86 se oponia a la concesion de un derecho exclusivo de retransmision
de emision de televisién a una sola empresa cuando estos derechos puedan crear una situacién en
la que la citada empresa se vea obligada a infringir el articulo 82 mediante una politica de emisién
discriminatoria en favor de sus propios programas, salvo en el caso de que la aplicacion del articulo
82 impida el cumplimiento de una misién especifica que se le haya confiado.
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Queda, por otra parte, superada la postura contraria o reticente a un control
del TICE en estos casos®2.

B. El control judicial sobre la creacion y extension de los monopolios, en
virtud del abuso de posicion dominante.

El presente apartado continda el analisis sobre las limitaciones del principio de
libertad de organizacion de los servicios publicos, en virtud del Derecho comunitario.
Tomando como referencia la practica comunitaria es interesante constatar un proceso
que, partiendo del control del ejercicio de la gestion de las empresas que realizan
los servicios pablicos, parece llegar a un control sobre la creacion o extension de los
servicios pblicos.

En efecto, tradicionalmente el Tribunal de Justicia de las CCEE no afectaba al prin-
cipio de libertad de los Estados miembros para crear monopolios o extenderlos de ambito,
es decir, la facultad de otorgar derechos exclusivos o especiales a las empresas?®,

22 (Cierta jurisprudencia fue reticente a la aplicacion del Derecho de la competencia a las medidas
normativas de los Estados; asi, en la sentencia GB-Inno-BM contra ATAB de 16 de noviembre de
1977, asunto 13/77, Rec. p.2115, si bien se sienta que “los Estados miembros no pueden dictar
medidas que permitan a las empresas privadas sustraerse a las limitaciones impuestas por los
articulos 85 a 94", el Tribunal renuncid, sin embargo, a enjuiciar la legislacion nacional bajo el
prisma del Derecho de la competencia. (El caso hacia referencia a una practica de una empresa,
de fijacion de precios de tabaco por debajo del indice permitido en la etiqueta fiscal). EL Tribunal
estimd que no habia inconveniente para el establecimiento de un precio fijo de venta al consu-
midor de tabacos manufacturados (al no entorpecerse la importacion entre los Estados miembros,
enjuiciando el caso -por tanto- a la luz del articulo 28).

Tal interpretacién se plasma también en la sentencia Leclerc livres de 10 de enero de 1985, asunto
229/83: por un lado, “en virtud del articulo 5.2 del Tratado, los Estados no pueden perjudicar
mediante su legislacion nacional la aplicacion plena y uniforme del Derecho comunitario (...) y
no pueden mantener en vigor medidas (...) susceptibles de eliminar el efecto util de las reglas de
concurrencia aplicables a las empresas”; (el asunto se referia a una practica de una empresa -de
fijacion de precios de libros- inferiores a los autorizados legalmente). Sin embargo, por otro lado,
el Tribunal estimé que no habia inconveniente para realizar tal practica por parte de los Estados,
pues en el presente caso las obligaciones de los Estados no estaban claramente definidas; por
otra parte estimd la libertad de los Estados, siempre que se respeten las demas disposiciones del
Tratado y principalmente la libertad de circulacién de mercancias.

La sentencia de 29 de enero de 1985 Leclerc pétrole, asunto 231/83 matiza la anterior, sin embargo,
en el sentido de que “tal limitacion alcanza sélo a las medidas que puedan eliminar el efecto (til
de las reglas de competencia pero sélo a éstas”.

Por otra parte, la STPI de 30 de marzo de 2000 (asunto T-513/93) afirma que si una legislacién
nacional impone a las empresas un comportamiento contrario a la competencia, o si crea un marco
juridico que elimina por si mismo cualquier posibildiad de comportamiento competitivo por parte
de las empreseas, no se aplican los articulos 81y 82. Por el contrario cabe aplicar los articulos 81y
82 del Tratado si la legislacion nacional deja subsistir la posibilidad de una competencia que puede
ser obstaculizada, restringida o falseada por comportamientos auténomos de las empresas.

%3 Sentencia G. Sacchi de 30 de abril de 1974, cit., Rec. p.409 apartado 14.
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Se ha venido, asi, entendiendo que el Tratado no impide los monopolios, pues
aquel lo que prohibe es el abuso de posicién dominante pero no las posiciones
dominantes en cuanto tales®.

Por tanto, la vinculacion al Derecho de la competencia se refiere a la actividad
de la empresa monopolistica. Estos principios que emanan del Derecho comunitario
casan perfectamente con la légica de los Derechos nacionales, en tanto que en
éstos (al menos asi es en Espafia, Francia, Alemania e Italia) rige el principio de
libertad de organizacién de los servicios plblicos, con la posibilidad de la gestion
de éstos tanto en régimen de monopolio como de concurrencia (siempre que lo
admita el propio ordenamiento).

Sin embargo, existen testimonios jurisprudenciales por los que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades, no conforme con el mero control del ejercicio de la
actividad de las empresas de servicios plblicos, extiende su control a las decisiones
de los Estados que crean o extienden los monopolios.

Selecciono la sentencia RTT contra GB-Inno-BM de 13 de diciembre de 1991,
cit., la cual en sus apartados 24 y ss. declara, asi, que:

“La extension de un monopolio, sin justificacién objetiva, estd prohibida
como tal (...) por el articulo 90.1 en relacion con el articulo 86 del Tratado,
cuando esta extension es fruto de una medida estatal” (...); “es la extension del
monopolio del establecimiento y la explotacion de la red telefonica al mercado de
los aparatos telefonicos, sin justificacion objetiva, lo que se prohibe en cuanto
tal en el articulo 86 o en el apartado 1 del articulo 90",

Esta jurisprudencia se confirma en la sentencia de 10 de julio de 1991
(Radio Telefis Eireann contra Comision) segin la cual el monopolio de la em-
presa piblica irlandesa (Radio Telefis) “no puede extenderse” a la publicacién
de revistas de television.

Igualmente, en la sentencia Puerto de Génova de 10 de diciembre de 1991
el Tribunal confirma una decision de la Comision, rompiéndose con el monopolio
existente (de desembarque de mercancias en el puerto) 2.

En similares términos se habia pronunciado ya la sentencia de 3 de octubre
de 1985 (CBEM- Télémarketing contra CLT e IPB, cit.) por la que el hecho de que
una empresa se reserve, sin justificacion objetiva, una actividad auxiliar que podria

%4 Sentencia ERT de 18 de junio de 1991, cit., Rec. p.I-2925, apartado 34.

%5 Puede verse también la sentencia Repiblica Francesa contra Comision de 19 de marzo de 1991,
cit., Rec. apartados 33 a 39 (sentencia Télécom).
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ser ejercida por una tercera empresa en un mercado préximo, pero diferente, con
el riesgo de eliminar la competencia de dicha empresa, constituye un abuso de
posicién dominante.

Otras veces el TICE (caso de la STICE de 23 de mayo de 2000, asunto C-58/99)
da por bueno el argumento de la Comision segin el cual la concesion de poderes
especiales (para la privatizacion de empresas publicas, en favor de ciertas entidades
empresariales) ha de reunir cuatro requisitos, a saber, que se apliguen de forma
no discriminatoria, que se justifiquen por razones imperiosas de interés general,
que sean adecuados para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y
que no excedan de lo que es necesario para alcanzarlo.

Desde luego, las decisiones de la Comision Europea no han dudado en afectar
el principio de libertad de organizacion de los servicios plblicos. En relacion con
el servicio publico de correos, una decision importante es la de 20 de diciembre
de 1989 (90/16 CE) relativa a la prestacion en los Paises Bajos de servicios de
correo rapido por una empresa piblica monopolistica gestora del servicio pablico
de correos. Se hizo uso de la técnica del abuso de posicion dominante para impe-
dir la ampliacién o reserva, realizada en favor de la empresa publica de correos,
del servicio de correo rapido. El “abuso”, a juicio de la Comisidn, consistia en la
“extension de la posicion dominante existente”.

Dicha “extensién” (realizada por una Ley holandesa, de 26 de octubre de 1988,
que ampliaba asi las facultades de correos, en relacion con el régimen existente
en el momento, previsto en la Ley postal de 1954) no se amparaba en el antiguo
articulo 90.2 del Tratado. De este modo, los preceptos de la Ley holandesa (2 y 12
concretamente) que establecian tal hecho infractor, fueron declarados incompati-
bles con el Tratado en virtud del antiguo articulo 90.1 (prohibicion de los Estados
de tomar medidas contrarias al Tratado) en relacién con el antiguo articulo 86
(abusos de posicién dominante).

Otra resolucién concerniente al servicio plblico de correos es la decision
90/456, de 1 de agosto de 1990, relativa a la prestacion en Espaia de servicios
de correo rapido internacional®®. La Comision estimé que la normativa espafiola®’
era incompatible con el antiguo articulo 90.1 en relacion con el 86, en tanto que
reservaba a Correos el servicio de correos rapido internacional de recogida, trans-
porte y distribucién de cartas. Estas decisiones de la Comisién no habrian sido

#6  DOCE N° L 233/19.

287 Articulos 10 a 13 de la Ordenanza Postal Espafiola aprobada por Decreto n°1113/1960, de 19 de
mayo, y los articulos 19 a 22 del Reglamento de los Servicios de Correos, aprobado por Decreto
n°1653/1964, de 14 de mayo de 1964.
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validas juridicamente si con ello se hubiera impedido, a tales empresas gestoras
de servicios piblicos, la realizacion de la mision a ellas conferida (en virtud del
antiguo articulo 90.2 del Tratado). Sin embargo, no era el caso segin la Comision
en ninguna de las decisiones resefiadas®®.

Todo lo anterior lleva a concluir que de una presuncion en favor de la licitud
de los monopolios se ha pasado a un principio de presuncion de ilegalidad. Con
otras palabras, la creacion o extension del monopolio ha de justificarse.

La técnica del abuso de posicion dominante consigue limitar la aplicacion
del principio de libertad de organizacion de los servicios plblicos, del cual gozan
los Estados miembros. EL “aumento de la intensidad del monopolio” (de la posi-
cién de dominio) provocado por alglin hecho (asi una reforma legal, una negativa
administrativa de acceso al mercado) es una causa de abuso de la posicién do-
minante. Asimismo lo es la falta de justificacién del monopolio. EL conocimiento
de esta nueva jurisprudencia comunitaria lleva a un cambio de actitud por parte
de los Estados miembros, mas reflexivos en torno a si pueden o no ampliar los
monopolios de servicios piblicos existentes. Por otro lado, es interesante que el
articulo 86.2 puede servir para justificar los abusos de posicién dominante (y los
monopolios), actuando como limite frente a la competencia.

C. Las obligaciones de servicio piiblico y sus limites (STICE de 17 de sep-
tiembre de 1998, asunto (-412/96, Kainuun Liikenne Oy y Oy Pohjolan
Liikenne Ab).

También la facultad de los Estados miembros de definir discrecionalmente
las obligaciones de servicio piblico (de este principio seria ilustrativa la STICE
de 30 de noviembre de 1995, asunto C-134/94, Esso Espafiola contra Comunidad
Auténoma de Canarias, en la que no se contradice la obligacion decretada por dicha
Administracién de prestar suministro de petréleo en un ndmero determinado de
islas del archipiélago canario a todo operador mayorista de productos petroliferos)
puede verse limitada por el Derecho comunitario, como evidencia la citada STICE
de 17 de septiembre de 1998 en relacion con el famoso Reglamento CEE n°1191/69
del Consejo, relativo a la accion de los Estados miembros en materia de obliga-
ciones inherentes a la nocion de servicio piblico en el sector de los transportes
por ferrocarril, por carretera y por via navegable (reformado por el Reglamento
n°1893/91). Antes de revelar el fallo de esta sentencia conviene recordar que en
este Reglamento 1191/69 se reconoce a las empresas de transporte el derecho a
presentar ante las autoridades competentes de los Estados miembros solicitudes de

%8 Véanse apartados 13 y 14 de la decisién 90/456.
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supresion de una obligacion de servicio pdblico (si esta obligacion presenta des-
ventajas econdmicas para tales empresas), pudiendo los Estados miembros suprimir .
las obligaciones inherentes a la nocién de servicio pdblico o mantener aquéllas
(en la medida que sean indispensables para garantizar la provision de suficientes
servicios de transporte) generandose en este caso un derecho de compensacion
en favor de las empresas de transporte (en los términos de los articulos 10 a 13
del Reglamento; véanse también articulos 1.4, 2, 4.1).

Asi pues, el TICE puede limitar la facultad discrecional de los Estados de mantener
obligaciones de servicio pdblico, declarando su supresién (concretamente, la STICE
de 17 de septiembre de 1998 enjuicia en estos términos el asunto planteado pese a
que finalmente se desestima el recurso por no concurrir los presupuestos necesarios,
considerando el amplio margen de discrecionalidad en favor del Estado miembro).

L/

D. La cuestion tras las sentencias Corbeau, Almelo, Fédération frangaise des
sociétés d’assurances, Air Inter SA y otras.

Ha podido comprobarse la sujecion de los servicios piblicos al Derecho de la
competencia, tanto en el plano de la actividad de las empresas que los gestionan
como en el de la libertad de los Estados para organizar los servicios en régimen de
monopolio. Pero el limite del articulo 86.2, que ha sido estudiado, cobra una nueva
dimension con cierta jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas; me refiero primero a los supuestos de hecho y la doctrina jurisprudencial
de la sentencia Corbeau.

La sentencia Corbeau partia de un supuesto segn el cual una persona reali-
zaba el reparto de correos en la ciudad Lieja y en su zona limitrofe. Esta actividad
chocaba con la legislacion belga, por la cual tales actividades estaban reservadas
al servicio de Correos. Por via prejudicial, el asunto llegd al Tribunal de Justicia
Comunitario, al preguntarse el Tribunal Correccional de Lieja si tal monopolio era
compatible con el articulo 86 del Tratado. EL Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas entendié que la Administracién de Correos asumia un servicio de interés
econémico general, en el sentido del articulo 86.2 del Tratado, consistente en la
obligacion de asegurar la recogida, transporte y distribucion del correo.

A efectos de resolver si tal prestacion del servicio puede justificar una res-
triccién o supresion del régimen de competencia, el Tribunal parti6 en este caso
de que la realizacién del interés general llevaba consigo la “gestion de modo ren-
table”. La necesidad de compensar pérdidas -mediante los beneficios que obtiene
en otros sectores- justifica que en los (sectores) econémicamente rentables se
limite el régimen de competencia en favor de los particulares; pese a que éstos
podrian ofrecer mejores condiciones que la empresa que asume el servicio de in-
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terés general, se justifica la restriccion de la competencia por servir aquélla para
compensar las pérdidas que originan los sectores no rentables.

La idea subyacente es el “equilibrio econdmico” como causa de la restriccion de
la competencia. Este equilibrio exige una compensacion entre pérdidas y beneficios.
La cuestidén estd en comprobar si la prestacion que realiza el particular pone en
peligro la prestacion del servicio de correos, siendo asi si se sustrae -del conjunto de
las actividades del gestor de servicios plblicos- una parte que es necesaria para la
realizacion de la funcién (de interés general) de prestacion del servicio de correos.
En la sentencia Almelo se sigue esta doctrina de la sentencia Corbeau, aplicindose
a un caso que consistia en dilucidar si las limitaciones impuestas a los suministra-
dores de electricidad en los Paises bajos se justificaban en razén de la necesidad de
garantizar la misién especifica que les ha sido confiada®®® y declar6 contraria a tal
precepto tales limitaciones, si bien dej6 a la estimacién del Tribunal la existencia
de una posible justificacion de tal infraccion a la luz del articulo 82.2.

De la sentencia Corbeau se desprende que determinadas actuaciones:pueden
quedar reservadas al sector puablico, ya que con la generalizacion indiscriminada
de la competencia podria llegarse a que los empresarios se concentraran en las
actividades del sector mas rentables econdmicamente, en las cuales podrian
ofrecer precios mas competitivos que los del titular del derecho exclusivo, al no
sufrir la carga de tener que realizar esta misma actividad en los sectores menos
rentables.

No obstante, primero, la sentencia mantiene que existen “servicios”, diso-
ciables del interés general, que responden simplemente a las necesidades parti-

28 E| asunto consistia, concretamente, en comprobar si una clausula incluida en un contrato de ad-
hesion entre la empresa regional de suministro de electricidad y las empresas locales, por la cual
éstas quedaban obligadas a adquirir el producto de aquélla, sin poder importarlo, era contraria
a las reglas de la competencia del Tratado. El Tribunal de Justicia de las Comunidades considerd
que tal clausula era contraria a los articulos 81 y 82 del Tratado; sin embargo, a los efectos de
enjuiciar la posible justificacion (en virtud del articulo 86.2) se devolvi6 el asunto al Tribunal
holandés que habia remitido la cuestion prejudicial, para que éste enjuiciara, a la luz de las pruebas
que presentara la empresa que ha infringido el Tratado, si podia ser ésta exonerada (en virtud del
articulo 86.2) de la declaracion de tal infraccion (véase el apartado 50); interesante es la doctri-
na del Abogado del Estado (apartado 162) quien mantenia que tal exoneracion era posible si la
empresa demandada lograba hacer valer la necesidad de dicha clausula para suministrar de forma
ininterrumpida, igualdad de trato entre los usuarios, etc.). La sentencia Almelo, por otra parte,
es importante en el contexto de la liberalizacion de la energia. Segin dice el abogado general
era ésta la primera vez que el Tribunal de Justicia Comunitario se enfrentaba con el tema de la
competencia en el suministro de electricidad y con la cuestién del acceso de terceros a las redes
pablicas para permitir una competencia eficaz entre proveedores de electricidad.

Véase A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, “Servicio publico, interés general, monopolio:
recientes apuntes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea”, REDA 84 1994 p.600.
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culares de los operadores econémicos y que pueden realizarse en régimen de libre
competencia #°,

Segundo, la “doctrina Corbeau” no es la (nica solucion posible. En ciertos
sectores liberalizados (vgr. telecomunicaciones) se establece, por su normativa
reguladora, un sistema de designacién de un operador para la prestacidn, en con-
creto, de los servicios universales, financiando los distintos operadores las cargas
de estos servicios no rentables, con lo que se obvia e imposibilita la aplicacién
de la sentencia Corbeau (por ejemplo véase el articulo 39 de la Ley General de
Telecomunicaciones de 24 de abril de 1998).

Tercero, en el propio sector postal, en la actualidad, se ha realizado la libe-
ralizacién comunitaria: La solucién, para afrontar el problema de las cargas de tipo
social y de la prestacion de areas o servicios no rentables, no pasa por la reserva
del sector en favor del poder plblico. Mas bien, el propio mercado soluciona dicho
problema mediante la férmula del servicio universal al que antes me referia.

Con posterioridad a esta jurisprudencia que acaba de ser comentada se han
dictado otras sentencias de interés sobre el articulo 86.2.

Primeramente, profundizando en la doctrina Corbeau, la sentencia Fédération
francaise des sociétés d’ assurances y otros contra Comisién (asunto T-106/95, Rec.
I1-229), de 27 de febrero de 1997, aplica la excepcion del articulo 86.2 en favor
de los poderes pablicos considerando licita nada menos que una ayuda de Estado
en favor de una empresa pablica (nuevamente la gestora de un servicio postal)
argumentando la “necesidad” de dicha ayuda para el cumplimiento especifico de la
misién confiada a aquella entidad. Asi pues, por esta via del articulo 86.2 llega a
justificarse una ayuda ilegal, desestimandose el recurso de los interesados contra
la decision de la Comisién de no intervenir contra la concesion de dicha ayuda.

Por contrapartida, puede citarse la sentencia del TPI Air Inter SA contra
Comisién (asunto T-260/94, Rec.II-997), de 19 de junio de 1997, especialmente
significativa de la postura del Tribunal en aras de evitar un abuso en la invocacién
del articulo 86.2 y de centrar sus limites. Recuerda en este caso el Tribunal la
aplicacion restringida del precepto y descarta expresamente una extension de la
doctrina Corbeau a un caso en que una empresa pretendia beneficiarse del régi-
men del articulo 86.2 apoyandose en que la exclusiva que le fue concedida sobre
determinadas lineas de tréafico aéreo rentables se justificaba ante la necesidad de
compensar de esta forma la prestacidn del servicio en rutas deficitarias. EL TPI
basé la sentencia en los especiales requisitos que recaen sobre el recurrente en

#0 Se trata de las prestaciones adicionales o complementarias que el servicio tradicional de correos
no ofrece, como por ejemplo los servicios rapidos.
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cuanto a la prueba de los distintos presupuestos del articulo 86.2 del Tratado, que
hemos estudiado en este trabajo, asi como en la propia normativa comunitaria
que apoyaba un proceso de liberalizacién en el sector.

Una ilustrativa sentencia que nos permite ver tanto la aplicacién como los
limites del articulo 86.2 es la STICE de 10 de febrero de 2000 (asuntos acumula-
dos C-147/97 y C-148/97). El supuesto se referia a la aplicacién del Convenio de
la Unién Postal Universal, en virtud del cual los Estados firmantes se obligan a
encaminar y distribuir el correo internacional a los destinatarios domiciliados en
su territorio, utilizando para ello los medios més rapidos de servicio de correos,
atribuyendose (por el Estado aleman) a Deutsche Post (el “equivalente” a Correos
en Espafia) el derecho a tratar los envios internacionales como correo interior
aplicando entonces aquélla una tarifa interior como compensacién de los gastos
que ocasiona la realizacion de la misién conferida.

Pues bien, la STICE de 10 de febrero de 2000 entiende que, en principio, la
aplicacion de dicha tarifa se justifica ya que, de lo contrario, es decir sin la com-
pensacion por la realizacion del servicio encomendado, podria ponerse en peligro
la misién de interés general que le ha sido atribuida a dicha empresa (conforme
al tenor literal del articulo 86.2 del Tratado de la CE). En cambio, constituye un
abuso de posicién dominante (no amparado por dicho articulo 86.2) la aplicacién
de toda la tarifa interior, considerando que una parte de los gastos que ocasiona
el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el citado convenio se financia
por las Administraciones postales de otros Estados firmantes. La aplicacion de toda
la tarifa interior representa, pues, un abuso de posicién dominante (prohibido por
el articulo 82 del TCE). EL hecho de que proceda dicho abuso de una disposicién
normativa del Estado aleman lleva a aplicar conjuntamente el citado articulo 82
y el articulo 86.1 del mismo TCE a efectos de considerar igualmente ilegitima esta
practica.

Finalmente, en cuatro sentencias de 23 de octubre de 1997, cit. (asuntos
157 a 160/94) el TICE aclara, en primer lugar, que la carga de la prueba sobre
el incumplimiento del TCE (en el presente caso, del articulo 31, antiguo 37) co-
rresponde a la Comision Europea, y sobre los presupuestos del articulo 86.2 a los
Estados miembros. En segundo lugar, el Tribunal comunitario viene a decir que la
responsabilidad del proceso de liberalizacién comunitaria ha de recaer esencial-
mente no sobre la justicia comunitaria, sino sobre la propia Comisién, dictando
ésta la debida reglamentacion.




'CAPITULO CUARTO

EL PROBLEMA DE LA COMPATIBILIDAD ENTRE EL DERECHO
DE LA COMPETENCIA Y LOS FONDOS ESTRUCTURALES.
ESTUDIO SOBRE LOS FONDOS ESTRUCTURALES

1. Problematica.

Es importante referirse a los fondos comunitarios. Primero, por la importan-
cia que objetivamente merece este tema. Segundo, porque en torno a dicho tema
gira una intensa actividad administrativa mediatizada por el Derecho comunitario.
Tercero, se plantea el problema de la posible incompatibilidad de las ayudas con-
cedidas como fondos estructurales con el Derecho comunitario de la competencia.
Quiere seguidamente ponerse de manifiesto cdmo son perfectamente compatibles
los fondos estructurales con el Derecho comunitario de la competencia.

En principio, el tema de los Fondos estructurales se relaciona con otras ma-
terias reguladas, igualmente, en el Tratado de la Comunidad Europea, tales como
el medio ambiente, la contratacién administrativa, las redes transeuropeas o las
politicas comunitarias por ejemplo la politica agricola 2.

Desde este punto de vista, este trabajo estudia concretamente la interrela-
cion entre los Fondos de cohesion y la politica de competencia, donde se plantea
una problematica no equiparable, por su especial significacion, a la que puede
establecerse entre la politica de cohesién y aquellas otras materias.

1 Asi lo ponen de manifiesto reiteradamente los reglamentos reguladores de los Fondos estructurales,
a través de las distintas referencias que aquéllos hacen en sus Considerandos a dichas materias;
pueden verse los Considerandos del Reglamento CE n°1260/1999, del Consejo, de 21 de junio de
1999, por el que se establecen disposiciones generales sobre los Fondos estructurales.
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Durante los afios precedentes la Comision Europea se ha esforzado por lograr
una aplicacion de los Fondos estructurales compatible y conforme con el Derecho de
la competencia (y por lograr en general una coherencia entre Fondos estructurales
y Ayudas regionales) especialmente a los efectos practicos de concentrar los Fondos
y las Ayudas en las zonas o regiones que mas los necesiten. Esta insistencia en la
coherencia entre Fondos y Ayudas seria uno de los datos que mejor caracteriza el pro-
ceso de reforma de los Fondos estructurales, dando lugar a la aparicion de una nueva
reglamentacion comunitaria en la materia, que en la actualidad continda vigente.

La coherencia entre los Fondos estructurales y las Ayudas regionales consiste
en la toma en consideracion de unos mismos criterios para determinar las areas
susceptibles de-beneficiarse de Fondos estructurales y para definir las zonas que
pueden beneficiarse de una Ayuda regional.

Expresada en estos términos, la coherencia entre los Fondos estructurales y las
Ayudas regionales tiene, ademas de la significacion préctica a la que acabo de aludir,
una especial significacion juridica. En efecto, la coherencia entre los Fondos estructu-
rales y las Ayudas regionales significa la compatibilidad de aquéllos con el Derecho de
la competencia, ya que que es en este Derecho donde se integra el instrumento de las
Ayudas regionales. Los Fondos estructurales dejan de aplicarse de forma descoordinada
o incluso contradictoria con el Derecho de la competencia y el dispositivo de Ayudas
regionales para pasar a aplicarse conforme a los mismos criterios que sirven para
aplicar aquéllas, con lo cual dichos Fondos dejan de ser un instrumento de excepcion
frente al mercado, y cuya legitimidad proviene simplemente de su reconocimiento en
el Tratado de la CE (Titulo XVII tras el Tratado de Amsterdam, antiguo Titulo XIV#?),
para pasar a convertirse en un medio perfectamente compatible con las reglas de
mercado que integran el Derecho de la competencia y por tanto con la realizacién

. del “mercado comiin”. La legitimidad misma de los Fondos estructurales se refuerza

cuando se verifica esta compatibilidad de los Fondos estructurales y el Derecho de la
competencia, a través de la coherencia entre Fondos y Ayudas. reciente

La coherencia deseada entre las politicas de cohesion y de competencia no
es s6lo importante a efectos de salvar el problema que puede producir una aplica-
cion incoherente entre Fondos y Ayudas regionales (v.gr. como justificar plena'y
convincentemente que puedan concederse Fondos estructurales en aquellos casos
en que no se admiten las Ayudas regionales 2%), problema o conflicto éste que

22 |os articulos citados se corresponden con los articulos 130 Ay 92, respectivamenfe, del TCE antes
de la reforma del Tratado de Amsterdam.

23 Asi, F.G. WISHLADE, “Competition policy or cohesion policy by the back door? The Commission
guidelines on national regional aid”, European Common Law Review 6 1998 pp.343 y ss.
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ha llegado a los tribunales de justicia (sentencia del TPI de 17 de junio de 1999,
asunto T-82/96).

Es, igualmente, importante porque lleva a aumentar la propia coherencia
interna del Tratado de la CE, si se entienden de forma coordinada ambas politi-
cas, evitando de esta forma un posible problema de fondo de contradicciones e
incompatibilidades entre las politicas de cohesion y de la competencia en el seno
del Tratado.

2. Planteamiento general sobre los Fondos estructurales.

A. El reconocimiento de la politica de cohesion economica y social en el
Tratado de la CE.

Asi pues, estariamos ante dos grados de intensidad en cuanto a la legitimacion
de los Fondos estructurales. EL primero se deriva de su propio reconocimiento en el
Tratado de la CE. El sequndo se desprende de su consideracién como instrumento
que se aplica tomando en consideracion los mismos criterios que sirven para de-
terminar la procedencia de las Ayudas regionales.

El primer “grado” o planteamiento quiere abordarse a continuacién, como
preludio al tema de fondo que es el examen de la coherencia entre Fondos estruc-
turales y el Derecho de la competencia.

Este planteamiento general lleva a recordar que en principio la Comunidad
tiene como mision promover, mediante el establecimiento de un mercado comdn,
un desarrollo armonioso y complementario de las actividades econémicas en el
conjunto de la Comunidad. Esta vertiente econdémica, preponderante en el &mbito
comunitario, llega a suponer una restriccion del ambito de las actuaciones de tipo
prestacional de los Estados miembros, como evidencia claramente el archiconocido
proceso de liberalizacién de servicios plblicos o también las limitaciones que
implican los articulos 87 y 88 del propio Tratado de la Comunidad Europea (92 y
93 antes del Tratado de Amsterdam), sobre las Ayudas otorgadas por los Estados
que falseen la competencia.

No obstante este predominio de lo econémico, la Comunidad Europea ensefia
cada vez mas su vertiente social y cultural, presente ésta en los propios articulos 2

Sobre el tema también F. ERLBACHER, “Die neuen Leitlinien der Kommission fiir die Vergabe staat-
licher Regionenhilfen”, EuZW 17 1998, pp.517 y ss.; J. FERNANDEZ FERNANDEZ, “Las Ayudas con
finalidad regional y la cohesién econémica y social”, en WAA, Ayudas piblicas y libre competencia
en el Mercado dnico europeo, Boletin asturiano sobre la Union Europea, Suplemento n°9, abril
1996, pp.60 y ss.
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y 3 del Tratado de la CE o en el Titulo XI (antiguo Titulo VIII) del Tratado de la CE,
donde se regulan la politica social comunitaria #* y el Fondo Social Europeo #°.

La vertiente “social” de la Comunidad Europea se perfecciona mediante los
Fondos estructurales que, de algiin modo, vienen a significar la necesidad de corregir
los desfases estructurales que puede ocasionar el libre mercado entre distintas
regiones de la Unidn Europea. Los Fondos estructurales apoyan concretamente el
desarrollo armonioso del conjunto de la Comunidad, permitiendo que ésta desarrolle,
de esta forma, una accién encaminada a reforzar su cohesién econémica y social
(articulos 158 y 159 tras la reforma del Tratado de Amsterdam; antiguos articulos
130.Ay B, introducidos por el Acta Unica Europea, al igual que en general el Titulo
XIX, “Cohesién Econdmica y Social”).

En particular, la Comunidad se propone reducir las diferencias entre los
niveles de desarrollo de las diversas regiones y el retraso de (as regiones menos
favorecidas, incluidas las zonas rurales (articulo 158 del Tratado; articulo 130 A

antes de la reforma de Amsterdam).

Los instrumentos para llevar a cabo estos objetivos son los Fondos de finalidad
estructural y el Banco Europeo de Inversiones (BEI). Dichos Fondos son el Fondo
Europeo de Orientacién y de Garantia Agricola (FEOGA), Fondo Social Europeo (FSE),
Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), el Fondo de Cohesidn (articulo 159
y 161) y el Instrumento Financiero de Orientacion Pesquera (IFOP).

Las distintas regulaciones comunitarias de estos Fondos, que se han sucedido
hasta el momento, vienen insistiendo en una serie de objetivos generales, esen-
cialmente el fomento del desarrollo de las regiones mas pobres y otras medidas

4 Si bien esta politica social fue concebida primeramente (en el Tratado de Roma) como un apéndice
de la politica econémica, aquélla fue reforzada posteriormente a raiz del Acta Unica Europea (en
cuanto a la salud y seguridad de los trabajadores, la cohesién econémica y social y la reorgani-
zacion del Fondo Social Europeo, articulos 138, 158 y 159, 146 y 148 del Tratado de la CE tras
la reforma de Amsterdam), de la Carta Comunitaria de los derechos sociales fundamentales de
los trabajadores y del Tratado de Maastricht (acuerdo del Protocolo 14, facultando la adopcién
por mayoria calificada respecto de la mejora del medio de trabajo, las condiciones de trabajo, la
informacién y consulta de los trabajadores, integracion profesional e igualdad de oportunidades
entre el hombre y la mujer).

Se obvia aqui una cita de las distintas medidas adoptadas por la Comunidad, relativas a estos
ambitos, especialmente empleo y Sequridad Social de los trabajadores emigrantes, salud y sequridad
en el trabajo, etc. (véase mi trabajo en RAP 135 1994, p.303 y distintas contribuciones de otros
autores en la Revista Noticias de la Unién Europea 158, 1998); igualmente, L. JIMENA QUESADA,
La Europa social y democrdtica de Derecho, Madrid 1997.

2% Por su parte, el citado Fondo Social Europeo se configura como uno de los Fondos estructurales

de la Comunidad, a los que seguidamente se hace referencia.
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tendentes a combatir el desempleo, facilitar la adaptacion de los trabajadores a
los cambios industriales y a fomentar el desarrollo rural 26,

Pero el objetivo esencial de la cohesién no puede perderse de vista; éste no
es tanto la mejora de las condiciones de las unidades domésticas particulares de
la Unién como su caracter fundamentalmente geografico.

Otra caracteristica esencial de dichos Fondos es su complementariedad
respecto de las medidas nacionales (regionales o locales), incluso en las zonas
mas pobres.

Por otra parte, si bien puede destacarse un cierto dirigismo comunitario
en cuanto a la eleccion de las acciones merecedoras de fomento, son los propios
Estados miembros los responsables tanto de la aportacién econémica basica como
de la seleccion de los proyectos y de las responsabilidades de gestion.

La virtualidad de este tipo de medidas es clara. El logro del proyecto econé-
mico que Lleva consigo la Unién Europea puede llevar a aumentar las desigualda-
des entre las distintas zonas del espacio comunitario. De ahi que pueda ser cada
vez mayor la necesidad de paliar los efectos negativos de este tipo de procesos
mediante (a cohesién econémica y social.

Un ejemplo que puede servir para poner de manifiesto el alcance practico de
los Fondos estructurales, y més concretamente del Fondo Europeo de Desarrollo
Regional (por ser éste un instrumento esencial para corregir los desequilibrios
regionales) puede ser el programa URBAN el cual, junto con el INTERREG #7, in-
tegra las iniciativas comunitarias que constituyen el Fondo FEDER (articulos 20 y
21 del Reglamento CE n°1260/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999, por el

296 Vgase D. ORDONEZ SOLIS, Fondos estructurales europeos, Madrid 1997 pp.40 y ss. y 255 y ss.; J.
PASCUAL GARCIA, Régimen juridico de las subvenciones piblicas, Madrid 1998 pp.265 y ss.; también
PARLAMENTO EUROPEOQ, Efectos regionales de las politicas comunitarias. Serie Politica regional y
transporte n°17, Luxemburgo 1991.

Para hacerse una idea de los porcentajes que llegan a cada una de las Administraciones pueden
interesar estas cifras relativas a los afios 1989-1993: en el objetivo 1 la Administracion estatal
gestiona el 59,2 %, las Comunidades Autdonomas gestionan el 33,8 % del FEDER, la Administracion
local el 7% y porcentajes similares se prevén respecto del objetivo 2. Tomo estos datos de F. MORA-
TA, La implementacidn regional de las politicas comunitarias, Barcelona 1991 p.83; véase también
L. PALACIOS MOSCATERO, “Los Fondos autonémicos de participacion municipal: planteamientos
constitucionales y realidad normativa”, REALA 271-272 p.679. Igualmente “Subvenciones a las
Corporaciones locales”, en £l Consultor n°20 1998 p.2965.

27 A través del Interreg se promociona la iniciativa comunitaria de cooperacién transfronteriza,
transnacional e interregional destinada a fomentar un desarrollo arménico, equilibrado y sostenible
del conjunto del territorio europeo.

[]
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que se establecen disposiciones generales sobre los Fondos estructurales; articulo
3 del Reglamento CE n°1261/1999, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de junio de 1999, relativo al Fondo Europeo de Desarrollo Regional).

Mediante el programa URBAN la Comunidad Europea contribuye al desarrollo
de la iniciativa comunitaria de regeneracién econdmica vy social de las ciudades y
de las periferias urbanas en crisis para promover un desarrollo urbano sostenible 2%,
beneficidandose de dicho programa las ciudades de mas de cien mil habitantes que
presenten ciertas caracteristicas. Concretamente, dichas Ayudas recaeréan sobre barrios
amenazados por una elevada tasa de desempleo, una arquitectura urbana deteriorada,
una situacion precaria de la vivienda y un entramado social insuficiente. Las ciudades
a las que viene afectando este programa son las comprendidas dentro de una de las
regiones incluidas en los objetivos 1y 2 de los Fondos estructurales, es decir, aquéllas
gue necesitan un fomento de desarrollo y un ajuste estructural (objetivo 1) o bien una
reconversién por causa del declive industrial (objetivo 2) #°.

¢Qué conceptos son, concretamente, objeto de Ayuda econémica? Haciendo
abstraccion de las distintas orientaciones (véanse éstas en concreto en la Comunica-
cion a los Estados miembros por la que se fijan las orientaciones para los programas
operativos que se les invita a elaborar dentro de una iniciativa comunitaria de zonas
urbanas URBAN 96/C 200/04) puede decirse que el programa URBAN se enfrenta
esencialmente con los problemas, por una parte, de tipo social que presentan los
barrios marginados (orientacién a desempleados, formacién, solucién de problemas
sociales, etc.); por otra parte, el programa URBAN representa una Ayuda econémica
que permite la renovacién de infraestructuras piblicas especialmente por lo que se
refiere al medio ambiente o saneamiento, accesos o comunicaciones y renovacion
o rehabilitacion de edificios piblicos y creacion de espacios culturales.

La concesion de estas ayudas esta ldgicamente condicionada a la previa presen-
tacion de una solicitud justificando que el barrio afectado reiine las caracteristicas
de degradacion social y ambiental requeridas por la convocatoria comunitaria (puede
verse la convocatoria de propuestas 95/C 319/06, relativa a proyectos piloto Urban,
publicada en el DOCE C 319, de 30 de noviembre de 1995).

Este programa puede aplicarse conjuntamente con otros programas comuni-
tarios (Fondo Social Europeo, Proyecto Empleo-Youthstart, etc.). Por otra parte,

2% Puede verse mi libro La rehabilitacion urbanistica, Edit. Aranzadi, Pamplona 1998 in toto, con otras
referencias bibliograficas.

29 En el caso espafiol, estas zonas o regiones son Andalucia, Asturias, Canarias, Cantabria, Castilla
y Ledn, Castilla-La Mancha, Ceuta, Extremadura, Galicia, Melilla, Murcia, Comunidad Valenciana
(objetivo 1) y Alava, Guipizcoa, Vizcaya, Zaragoza, Barcelona, Gerona, Tarragona y las Comunidades
Auténomas de Navarra, La Rioja, Baleares y Madrid (objetivo 2).
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podran participar distintos organismos en el desarrollo del programa, asumiendo
bien un papel de cofinanciacién bien un papel de colaboracién (Bancos, Cajas,
Administraciones, Camara de Comercio, Universidades, etc.).

B. Los Fondos estructurales en proceso de reforma y los nuevos Reglamentos
comunitarios.

En cuanto al sistema de fuentes, y sin perjuicio de ciertos reglamentos
precedentes, interesaria aludir primeramente a los tres reglamentos dictados en
desarrollo del articulo 130.E del Tratado de la CE (hoy articulo 162), por ser los
antecedentes inmediatos de los reglamentos vigentes en la actualidad a los que
luego me referiré. EL primero de ellos, el “reglamento marco” (Reglamento 2081/93)
regula las funciones de los Fondos con finalidad estructural, asi como la coordi-
nacion y eficacia de sus actividades. El sequndo, el “reglamento de coordinacion”
regula la coordinacién de las intervenciones entre los Fondos estructurales y de
dichas intervenciones con el Banco Europeo de Inversiones (Reglamento 2082/93).
El tercero, contiene las disposiciones.de aplicacion a cada uno de los Fondos es-
tructurales (Reglamento 2083/93, relativo al FEDER).

Como es sabido, durante los Gltimos afios se ha producido un proceso, de
reforma de los Fondos estructurales 3, con especial repercusion social ya que la
cuestion afecta nada menos que al 36% del presupuesto de la Comunidad (la politica
agraria ocupa el 45%; un 6% se destina a investigacion, medio ambiente, energia,
redes transeuropeas, salud, consumidores, etc; un 6,8% a acciones exteriores y un
4,6% al funcionamiento de instituciones).

Después de haber sido largamente esperados, se dicta la nueva reglamentacion
comunitaria, que ha de servir de base para gestionar el presupuesto destinado
finalmente a la politica de cohesion econémica y social y por tanto para que los
Estados puedan presentar sus planes de desarrollo:

1. Reglamento (CE) n°1260/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999,
por el que se establecen disposiciones generales sobre los Fondos
estructurales.

2. Reglamento (CE) n°1261/1999, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de junio de 1999, relativo al Fondo Europeo de Desarrollo Regional.

30 En este contexto, se enmarca la decisiva propuesta de la Comision Europea, de julio de 1998
“Agenda 2000".
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3. Reglamento (CE) n°1262/1999, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de junio de 1999, relativo al Fondo Social Europeo.

4. Reglamento (CE) n°1263/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999,
relativo al instrumento financiero de orientacion de la pesca.

5. Reglamento (CE) n°1264/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999,
por el que se modifica el Reglamento n°1164/94 por el que se crea el
Fondo de Cohesion.

6. Reglamento (CE) n°1265/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999, por
el que se modifica el Reglamento n°1164/94, que modifica el anexo II del
Reglamento (CE) n°1164/94 por el que se crea el Fondo de Cohesion.

7. Reglamento (CE) n°1266/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999,
relativo a la coordinacion de la Ayuda a los paises candidatos en el marco
de la estrategia de preadhesion y por el que se modifica el Reglamento
(CEE) n°3960,89.

8. Reglamento (CE) n°1267/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999, por -
el que se crea un instrumento de politica estructural de preadhesion.

9. Reglamento (CE) n°1268/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999,
relativo a la Ayuda comunitaria para la aplicacion de medidas de prea-
dhesion en los sectores de la agricultura y el desarrollo rural de los
paises candidatos de Europa Central y Oriental durante el periodo de
preadhesién.

10. Reglamento (CE) n°1257/1999, del Consejo, de 17 de mayo de 1999,
sobre la Ayuda al desarrollo rural a cargo del Fondo de Orientacion y de
Garantia Agricola (FEOGA) y por el que se modifican y derogan deter-
minados Reglamentos.

Los principios basicos previstos en estos reglamentos, en la linea de la reforma

de los Fondos en 1988 y su revision en 1993, son los siguientes:

301

302

1. Principio de concentracién eficaz de los recursos en las regiones mas
pobres 302,

2. Colaboracion.con el mayor nimero de agentes sociales 3%2.

Puede verse especialmente el Considerando 13 del Reglamento n°1260/1999.

Puede verse especialmente el Considerando 40 del Reglamento n°1260/1999, donde se afirma la
necesidad de potenciar la participacion de fuentes privadas de financiacion. Véase en particular
el articulo 15.2.
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3. Programacion o planificacién de gasto a lo largo de 7 afios 3®.

4. Adicionalidad o complementariedad en el sentido de afiadir una accién
de fomento respecto de la realizada por las Administraciones de los
propios Estados miembros 3%,

En este sentido, el articulo 8 del Reglamento n°1260/1999 desarrolla este
principio de complementariedad y cooperacién diciendo: “las acciones comunita-
rias se conciben como complemento de las acciones nacionales correspondientes
0 como contribucién a éstas (...)".

El extenso articulo 11 recoge el principio de “adicionalidad”: “con el
fin de garantizar verdaderos efectos econdmicos, los créditos de los Fondos
no podréan sustituir los gastos estructurales plblicos o asimilables del Estado
miembro”, etc.

En el articulo 29.3 del mismo Reglamento n°1260/1999 se afirman los limites
objetivos que, en todo caso, no puede sobrepasar la participacion comunitaria
en los Fondos (“el maximo de 75% del coste total subvencionable y, como regla
general, un minimo del 50% de los gastos pUblicos subvencionables, para las
medidas aplicadas en las regiones del objetivo 1 (...)" 3%).

Los recursos disponibles para ser comprometidos con cargo a los Fondos,
expresados en precios de 1999, ascienden a 195.000 millones de euros para el
periodo 2000-2006 (articulo 7 del mismo Reglamento y en el anexo figura el reparto
anual de dichos recursos):

- EL69,7% de los Fondos estructurales se asignara al objetivo n°1 e incluira
un 4,3% para apoyo transitorio (es decir, un total de 135.900 millones
de euros).

- EL11,5% de los Fondos estructurales se asignara al objetivo n°2 e incluira
un 1,4% para apoyo transitorio (es decir, un total de 22.500 millones
de euros).

- EL12,3% de los Fondos estructurales se asignara al objetivo n°3 (es
decir, un total de 24.050 millones de euros).

33 Puede verse especialmente el Considerando 32 del Reglamento n°1260/1999. Véase en particular
el articulo 14 de este reglamento.

3% Puede verse especialmente Considerandos 26 y 27 del Reglamento n°1260/1999.

305 puede verse, igualmente, el articulo 2 del Reglamento (CE) n°1262/1999, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de junio de 1999, relativo al Fondo Social Europeo.

[ ]
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5. Compatibilidad de la financiacién mediante Fondos con las demas politicas
comunitarias 3%, principio que se desarrolla en el articulo 12 Reglamento
n°1260/1999 y sobre el cual tendremos ocasion de volver infra.

6. Coordinacién entre los distintos Fondos 3%, etc.

Es asimismo importante, a efectos de poder relacionar posteriormente este
régimen con el sistema de Ayudas regionales, conocer la nueva regulacion de los
objetivos de los Fondos estructurales. Se concretan éstos en los tres siguientes 3°¢:

1. Objetivo 1: “Promover el desarrollo y el ajuste estructural de las zonas
menos desarrolladas”.

2. Objetivo 2: “Apoyar la reconversion econdmica y social de las zonas con
deficiencias estructurales”. '

3. Objetivo 3: “Apoyar la adaptacién y modernizacién de las politicas y
sistemas de educacion, formacion y empleo”.

En torno a estos objetivos gira el sistema de programacién de los Fondos,
ya que la Comision Europea evaluara las propuestas de programas operativos
presentadas por el Estado miembro en funcién de su coherencia con los objetivos
del marco comunitario de apoyo correspondiente y de su compatibilidad con las
politicas comunitarias (articulos 13 y ss. del citado Reglamento n°1260/1999).
Acto seguido, y cuando se cumplan todas las condiciones. exigidas por el citado
Reglamento, la Comision adoptara mediante una (nica decisién la participacion
del conjunto de los Fondos, en un plazo de cinco meses a partir de la recepcion
de la solicitud de intervencién (articulos 28 y 29, donde, en este dltimo, se
prevé la posibilidad de que la Comision module su participacion en funcién
de la gravedad de los problemas presentados por el Estado o en funcion de la
capacidad financiera de éste, etc.).

Con posterioridad al pago (articulo 32) se prevé la fase de seguimiento
(articulos 34 y ss.) protagonizada por el propio Estado miembro a través de una
“autoridad de gestion” y un “Comité de sequimiento” como instancias responsables
de la eficacia y regularidad de la gestion y ejecucién del Fondo (articulos 34 y 9n
del Reglamento n°1260/1999) y competentes para realizar un informe sobre la

gestion realizada (articulo 37).

%6 puede verse especialmente el Considerando 30 del Reglamento n°1260/1999.
07 Articulo 10 del Reglamento n°1260/1999.

38 puede verse el articulo 1 del Reglamento n°1260/1999.
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La propia responsabilidad financiera recae sobre los Estados miembros, asi
como sobre la Comision Europea (en los términos del prolijo articulo 38) 3%,

Finalmente, una pieza clave de la fase de ejecucién de los Fondos, sobre la
que hace especial hincapié la nueva reglamentacion comunitaria, es la evaluacién
de la eficacia de las intervenciones estructurales a través de los indices o criterios
contenidos en los articulos 40 y ss. del Reglamento n°1260/1999.

3. Las Ayudas regionales como instrumento legitimo en
virtud del Derecho de la competencia.

Es bien conocido que el Tratado de la CE (articulo 87, antiguo articulo 92)
parte de un principio general de incompatibilidad de las Ayudas con dicho Trata-
do, previendo aquél no obstante ciertos casos en los que las Ayudas se declaran
expresamente compatibles con el mercado comin (en esencia, Ayudas de caracter
social concedidas a consumidores individuales, Ayudas destinadas a reparar los
perjuicios causados por desastres naturales, Ayudas con objeto de favorecer la
economia de determinadas regiones de la antigua DDR), asi como ciertos supuestos
en torno a los cuales “pueden” llegar a declararse compatibles, por la Comision,
dichas Ayudas:

1. Ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de las regiones
en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista
una grave situacion de desempleo.

2. Ayudas para fomentar la realizaciéon de un proyecto importante de
interés comin europeo o destinadas a poner remedio a una grave per-
turbacién en la economia de un Estado miembro.

3. Ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas activida-
des o de determinadas regiones econdmicas, siempre que no alteren las
condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comdn.

4. Ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del patri-
monio, cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de la
competencia de la Comunidad en contra del interés comun.

5. Las demés categorias de Ayudas que determine el Consejo por decision,
tomada por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision.

39 puede verse también PARLAMENTO EUROPEQ, Procedimientos parlamentarios para el control de
gastos efectuados a través del Fondo Europeo de Desarrollo Regional, Luxemburgo 1994.

[]

249



EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO  Parte IV

250

Son, concretamente, los casos apuntados en primer y tercer lugar, los que
caen dentro del objeto de este trabajo. Antes de entrar en la problemética que
se plantea cuando este régimen se pone en relacion con los Fondos estructurales
es preciso hacer algunas referencias, aunque genéricas, al tema de las Ayudas
regionales.

Estas Ayudas de finalidad regional se diferencian de las demas categorias de
Ayudas de Estado (funddmentalmente, Ayuda para actividades de investigacion y
desarrollo I+D, para la proteccion del medio ambiente y para empresas en crisis)
por el hecho de que estan reservadas a determinadas o concretas regiones teniendo
como objetivo su desarrollo.

A su vez, la diferencia entre ambos tipos de Ayudas regionales es puesta
de.manifiesto por la jurisprudencia comunitaria (asunto 248/84, Alemania contra
Comision).

A juicio del Tribunal, mientras que el primer caso (“Ayudas destinadas a
favorecer el desarrollo econémico de las regiones en las que el nivel de vida sea
anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion de desempleo”) se refiere
a aquellas Ayudas que afectan a las regiones en las que “la situacion econémica
es muy desfavorable en relacién con el conjunto de la Comunidad”, el segundo
caso (“Ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de
determinadas regiones econémicas, siempre que no alteren las condiciones de los
intercambios en forma contraria al interés comin”) “tiene un alcance mas amplio
en cuanto permite el desarrollo de determinadas regiones, sin estar limitada por
las circunstancias econémicas previstas en la letra a), siempre que las Ayudas a
ellas destinadas no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria
al interés comin. Esta disposicion concede a la Comision la facultad de autorizar
Ayudas destinadas a promover el desarrollo econémico de las regiones de un Estado
miembro desfavorecidas en relacion con la media nacional”.

En este sentido, los criterios que sigue la Comisién para evaluar la compa-
tibilidad de las Ayudas de Estado de finalidad regional con el mercado comin (en
aplicacion de las letras a) y c) del citado y antes transcrito articulo 87.3 del TCE)
estan dispersos por varios documentos de diversa naturaleza 3%,

El documento clave en la materia es el publicado en el DOCE con fecha 10 de
marzo de 1998 (serie C/74 pp.4y ss.) con el titulo “Directrices sobre las Ayudas de

310 Puede verse la publicacién de la Comision de las CCEE, Derecho de la competencia de las Comu-
nidades Europeas, volumen IIA: Normas aplicables a las ayudas de Estado, Bruselas-Luxemburgo
1995 pp.205 y ss.; también, PARLAMENTO EUROPEO, La politica de competencia y las regiones, en:
Politica Regional y transporte n°20, 1991.
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Estado de finalidad regional”, por contener dichos criterios, asi como por pretender
refundir en el presente los numerosos documentos al respecto 3.

El principio general del que parten estas directrices es el de la excepcionalidad
de estas Ayudas regionales ya que “si estas Ayudas se generalizasen perderian todo
caracter incentivador y desaparecerian sus efectos econémicos. Al mismo tiempo,
falsearian las reglas del juego del mercado y mermarian la eficacia de la economia
comunitaria en su conjunto”.

Sobre los criterios que sigue la Comisién Europea a la hora de valorar la com-
patibilidad de las Ayudas con el mercado comin, se profundiza sequidamente.

4. El problema juridico: la compatibilidad y coherencia
entre los Fondos vy el Derecho de la competencia.

A. (Criterios seguidos en materia de Ayudas regionales.

Se pone de manifiesto, aunque sélo sea por lograr una mayor eficacia en la
distribucién de los recursos pblicos, la necesidad de aplicar los Fondos comunitarios
y las Ayudas con finalidad regional de forma coherente entre si. A través de una
aplicacién coordinada de ambos instrumentos puede esperarse una concentracion
de los Fondos y Ayudas en las dreas mas necesitadas, asi como, en el plano juridico,
la deseada compatibilidad entre las intervenciones de los Fondos estructurales y el
Derecho de la competencia desde el momento en que los parametros de los Fondos
coinciden con aquéllos que se aplican para justificar las Ayudas regionales. De esta
forma se refuerza la legitimidad de los Fondos estructurales por encima del hecho del
reconocimiento expreso en el TCE de la politica de cohesion econdémica y social.

A efectos de observar si se siguen o no unos mismos criterios en cuanto a la
aplicacion de los Fondos comunitarios y las Ayudas regionales (este es el indice
para determinar la “coherencia” entre Fondos y Ayudas, entre politica de cohesién
y politica de competencia) puede empezarse por estudiar las pautas que sigue
la Comision Europea para valorar la compatibilidad con el mercado com(n de las
Ayudas regionales.

En relacién con el primer tipo de Ayudas regionales (“Ayudas destinadas a
favorecer el desarrollo econémico de las regiones en las que el nivel de vida sea

3 De esta forma, las directivas que son objeto de nuestro estudio consiguen un marco general, a
salvo de las reglamentaciones previstas para ciertos sectores sujetos a directrices especificas:
produccion, transformacién y comercializacion de productos agricolas, transporte, siderurgia,
construccion naval, fibras sintéticas e industria del automovil. Habria que afiadir las “directivas
comunitarias multisectoriales sobre ayudas regionales a grandes proyectos de inversion” publicadas
en el DOCE de 7 de abril de 1998 (Serie C 197 p.7).
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anormalmente bajo o en las que exista una grave situacién de desempleo”) la
Comisién Europea considera valida la Ayuda cuando la region, correspondiendo a
una unidad geografica de nivel II de la.NUTS 3%, tiene un producto interior bruto
-PIB- por habitante (medido en paridad de poder de compra -PPC-) inferior al 75%
de la media comunitaria. EL PIB/PPC de cada region, asi como la media comunitaria
que ha de emplearse en el analisis debe referirse a la media de los tres Gltimos afios
para los que se dispone de estadisticas; estos indicadores se calculan sobre la base
de datos facilitados por la Oficina Estadistica de las Comunidades Europeas 3.

Por lo que respecta al sequndo tipo de Ayudas regionales (“Ayudas destinadas
a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones
econdmicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma
contraria al interés comdn”), su validez o compatibilidad con el Tratado no obedece
a criterios tan precisos o formales como los previstos en el caso anterior (ya que
los indicadores pertinentes no se reducen necesariamente al nivel de vida y el
subempleo), pudiendo los Estados miembros determinar con mayor flexibilidad las
regiones subvencionables, sin perjuicio del deber de notificacién de los Estados
miembros a la Comision de la lista de regiones propuestas para poder acogerse a
este tipo de Ayudas regionales y de los criterios que se han empleado 4.

Ademas, han de seguirse en todo caso ciertos principios, algunos de ellos
de caracter general, esencialmente “concentracién geografica” y “coherencia”
de las Ayudas con la politica regional del Estado miembro y con el interés de la
Comunidad; otros de tipo técnico, mas complejos.

En este sentido, es preciso partir de que la Comision determina para el
conjunto de la Comunidad un limite maximo global de cobertura para las Ayudas
regionales en términos de poblacion, que incluye o afecta a todas las regiones
subvencionables (articulo 87.3.a y c del TCE).

Seguidamente, la Comision Europea determina las regiones subvencionables
con arreglo a la letra a) y su cobertura global a escala de la Comunidad. Como ya

312 NUTS: Nomenclatura de las Unidades Territoriales Estadisticas; en el caso espafiol, la provincia.

313 “Directrices sobre las Ayudas de Estado de finalidad regional”, publicados en el DOCE con fecha
10 de marzo de 1998 (serie C/74 pp.4 y ss.).

3 |a propia lista de las regiones que han de presentar los Estados debe hacerse conforme a ciertos
requisitos:
1. Han de tratarse de unidades geograficas homogéneas y distintas.
2. Las regiones han de agrupar como minimo a cien mil habitantes (...).
3. Las regiones propuestas deberén presentar disparidades significativas con respecto a la media
para que puedan optar a la excepcion de la letra c del apartado 3 del articulo 92 (hoy articulo
87.3.0).
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nos consta, este dato se obtiene de forma automatica aplicando el criterio del 75%
del PIB/PPC por habitante, obteniendo asi la poblacién afectada por las Ayudas
correspondientes a la letra a) del articulo 87.3, a escala de la Comunidad.

En tercer lugar, se obtiene el limite de la letra c), concretamente deduciendo,
del limite global, la poblacién de las regiones subvencionables con arreglo a la
excepcion de la letra a).

Una vez se ha obtenido este limite, a escala de la Comunidad, se procede
al reparto entre los distintos Estados miembros, basandose la Comisién para ello
en un método de reparto que permite el examen de la situacién socioeconémica
de cada region en su doble contexto nacional y comunitario. En esencia, se trata
de interpretar matematicamente el criterio para determinar la validez de la Ayuda
en estos casos: la existencia de una “disparidad minima en cuanto a PIB/PPC
por habitante y desempleo”. Asi, dicha disparidad minima resultard cuando en
la regidn correspondiente (del nivel III de la NUTS) la renta media en PIB/PPC
por habitante quede un 15% como minimo por debajo de la media nacional y el
desempleo estructural se sitlie como minimo un 15% por encima de la media del
Estado miembro en cuestion.

Seguidamente, estos umbrales de base se ajustan para tener en cuenta la
situacion relativa de cada uno de los Estados miembros respecto a la media de la
Unién Europea mediante una determinada formula recogida en las citadas “Direc-
trices sobre las Ayudas de Estado de finalidad regional”.

Logicamente, la suma de los [imites maximos individuales de cada Estado
miembro ha de ser igual al maximo establecido para la letra c) del apartado 3 del
articulo 87 en la totalidad de la Union.

B. La coherencia entre Fondos estructurales y Ayudas regionales; la coherencia
entre el Derecho de cohesion y el Derecho de la competencia.

La Comisién Europea reconoce que “es dificil coordinar ambas politicas
debido a la intervencién de varios agentes con competencias, objetivos y calen-
darios distintos” **°, afirmacion ésta que puede servir para explicar la tradicional
descoordinacion entre las politicas de Fondos estructurales y de la competencia
(a pesar de los loables esfuerzos por aplicar de manera coordinada y coherente
ambas politicas que han venido realizdndose durante los (ltimos afios).

315 Comunicacion de la Comisién a los Estados miembros relativa a la politica regional y a la politica
de la competencia, titulada Incremento de su concentracion y coherencia, DOCE de 26 de Marzo de
1998, C-90/3.

]
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Es significativo como los Fondos estructurales de la Comunidad Europea han
conseguido situarse al margen de la problematica y limitaciones juridicas que
afectan a las Ayudas regionales 3,

EL problema, en concreto, de la incoherencia entre Fondos comunitarios y
Ayudas de Estado legitimadas por la Comunidad se plantea considerando la falta
de correspondencia de criterios y la aplicacion discordante entre los objetivos 1
y 2 que caracterizan los Fondos estructurales y las letras a) y c) del articulo 87.3
del TCE, que pautan las Ayudas regionales.

En este sentido, el logro de la coherencia pasa, pues, por lograr una cierta
correspondencia entre los criterios y aplicacién de los Fondos estructurales del
objetivo 1y las Ayudas de Estado del articulo 87.3.a del TCE, por una parte, y por
la toma en consideracidon de los criterios rectores de los Fondos estructurales del
objetivo 2 a la hora de determinar la validez de las Ayudas de Estado del articulo
87.3.c., por otra parte.

La correspondencia o toma en consideracion que se pretende puede verse mas
claramente a través del cuadro siguiente donde se pone de manifiesto la afinidad
esencial entre estos objetivos de los Fondos y estos tipos de Ayudas de finalidad
regional:

Fondos; objetivo 1: “Promover el  Ayudas regionales del articulo 87.3.a:

desarrollo y el ajuste estructural de  “Ayudas destinadas a favorecer el desarro-

las zonas menos desarrolladas”. llo econdmico de las regiones en las que
el nivel de vida sea anormalmente bajo
o0 en las que exista una grave situacion
de desempleo”.

Fondos; objetivo 2: “Apoyar la Ayudas regionales del articulo 87.3.c:

reconversion econémica y social *“Ayudas destinadas a facilitar el desa-

de las zonas con deficiencias es- rrollo de determinadas actividades o

tructurales” de determinadas regiones econdmicas,
siempre que no alteren las condiciones
de los intercambios en forma contraria al
interés com(n”.

36 Tgualmente, A. VALLE GALVEZ, “Las Ayudas de Estado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas”, en G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS/D. LINAN NOGUERAS (Directores), £/ Derecho
comunitario europeo y su aplicacion judicial, Madrid 1993, pp. 886y ss.; del mismo autor, “La articulacién
juridica de la politica regional comunitaria: el caso de los programas integrados mediterraneos”, Estudios
Juridicos internacionales y Europeos, Universidad de Granada-Junta de Andalucia, Granada 1990, pp.40
y ss.; J.M. FERNANDEZ MARTIN/0. STEHMANN, “Product market integration versus regional cohesion in
the Community”, European Law Review 16 1991, pp.216 y ss.
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Pues bien, lo caracteristico ha venido siendo una aplicacién descoordinada
de los criterios aplicables para determinar la procedencia o validez de Fondos y
Ayudas, con el consiguiente desajuste entre el mapa de Fondos estructurales y el
mapa de Ayudas de finalidad regional 3%.

De los datos que se contienen en el cuadro siguiente se desprende, de forma
significativa, que un 6,6% de la poblacién comunitaria vive en regiones en las que
la politica de la competencia no autoriza Ayudas con finalidad regional, a pesar
de que reciben Fondos comunitarios 31,

Regiones que se

. . Regiones que no se
benefician de los g g

benefician de los Total

Fondos Fondos estructurales
estructurales
Zonas donde se
aut.onzan las Ayudas 44,0 27 46,7
regionales
(articulo 87.3)
Zonas donde no se
autorizan las Ayudas . 6,6 46,7 53,3
regionales
Total 50,6 49,4 100

37 Incluso pudo constatarse la ausencia de correspondencia entre objetivos y tipos de Ayudas regio-
nales, como pone de manifiesto D. ORDONEZ SOLIS cuando afirma que algunas regiones espaiiolas,
desde la reforma de los Fondos de 1988, se consideraron afectadas por el objetivo 1, es decir
Asturias, Valencia y desde la reforma de los Fondos de 1993 también Cantabria, aunqgue se les
aplicaba el articulo 92.3.c (?); sin embargo, en la revision llevada a cabo por la Comision de 1995
se utiliza un criterio Gnico tanto para delimitar las zonas asistidas por los Fondos estructurales
como el nuevo mapa de Ayudas con finalidad regional, de modo que todas las regiones espafiolas
afectadas por el objetivo 1 de los Fondos estructurales se benefician de su calificacion como
regiones del articulo 92.3.a. Véase D. ORDONEZ SOLIS, Fondos estructurales europeos. Régimen
Jjuridico y gestion administrativa, Madrid 1997, p.104.

8 Téngase también en cuenta el dato del 2,7% referido a la poblacién comunitaria que vive en regiones
cubiertas por un régimen de Ayudas regionales sin beneficiarse de los Fondos estructurales. Este
hecho no es, no obstante, valorado negativamente, ya que garantiza la flexibilidad de eleccion
de los Estados miembros en materia de politica regional, mas alla de las zonas definidas conjun-
tamente para la aplicacion de la politica regional comunitaria, constituyendo una circunstancia
favorable a la coherencia entre la politica de las Ayudas regionales y las intervenciones de los
Fondos estructurales (Comunicacion de la Comision a los Estados miembros relativa a la politica
regional y a la politica de la competencia, titulada Incremento de su concentracién y coherencia,
DOCE de 26 de Marzo de 1998, C-90/3).
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Pero paralelamente a este tipo de incoherencias la Comision Europea ha
venido insistiendo en la necesidad de lograr una mayor coherencia. Junto a las
declaraciones en este sentido **°, en la practica la Comisién Europea ha procurado
verificar, a la vista de los articulos 92 y 93 (hoy 87 y 88) del TCE, la compatibilidad
de las intervenciones de los Fondos estructurales con las normas de competencia
a fin de incrementar concretamente la coherencia entre la politica de competencia
en materia de Ayudas estatales y la accion de los Fondos estructurales.

Este principio de coherencia viene propugnandose junto al principio de con-
centracion de los recursos, y viene realizandose junto a una practica de reduccién
de la cobertura de las Ayudas regionales que ha terminado imponiéndose en la
nueva y vigente reglamentacion comunitarias sobre Fondos estructurales.

Cuando se realizan este tipo de asociaciones de principios deberian evitarse ciertos
equivocos; me refiero a que, si bien la concentracion de los recursos en las zonas con
problemas es, como bien insiste la Comision, “la clave en la que se fundamenta la efi-
cacia de las politicas de cohesion” 3%, en cambio, la coherencia no puede considerarse
ligada esencialmente a la reduccién de la cobertura de las Ayudas regionales.

La “concentracién” es necesaria ya que permite identificar las regiones de
la Unién mas afectadas y limitar geograficamente la amplitud de las distorsiones
derivadas de la concesion de las Ayudas nacionales con finalidad regional.

La “reduccién” obedece en cambio a una simple decision politica o ideolégica.
Ténganse en cuenta, por otra parte, las cifras siguientes relativas a los porcentajes
de poblacién de la Unién de los Quince que se benefician de las Ayudas estructu-
rales comunitarias:

319 COMISION EUROPEA, XXVI Informe sobre la politica de la competencia 1996 (publicado en relacion
con el Informe general sobre la actividad de la Union Europea 1996), Bruselas-Luxemburgo 1997,
SEC (97) 628 final, p.77; pero también en otros documentos se manifiesta la Comision en esta
linea: XXV Informe general sobre la actividad de las Comunidades Europeas 1991 88§ 250 y 256,
pp.85 y 87; también de la Comision Europea, “State Aid, principaux développements du ler aofit
au 31 décembre 1997”, Competition Policy Newsletter, number 1 1998, p.71; asimismo, véase el
Séptimo Informe anual sobre los Fondos estructurales 1994, p.120.

320 \/gase la Comunicacion de la Comisién a los Estados miembros relativa a la politica regional y a
la- politica de la competencia, titulada Incremento de su concentracion y coherencia, DOCE de 26
de Marzo de 1998, C-90/3.
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Fondos estructurales 32 Ayudas regionales
Periodo 1994-1999 50,6% de la poblacién 46,7% de la poblacion
Periodo entre el 35 y 40% de la 42,7% de la poblacién
2000-20063% poblacién

La repercusion de estos datos sobre la “coherencia” entre Fondos y Ayudas
podria dibujarse a través de dos circulos concéntricos, de modo que existe una zona
com(n donde confluyen los circulos correspondientes a los Fondos estructurales y
a las Ayudas regionales y existe otra parte cubierta exclusivamente por el segundo
circulo que abarca el mayor porcentaje de poblacion al que afectan las Ayudas de
finalidad regional. Consecuentemente, los Fondos estructurales repercuten sobre
las zonas donde los propios Estados miembros conceden Ayudas regionales.

Pero esta es una primera aproximacion al fenomeno de la coherencia. Lo
esencial estaria mas bien en el logro de los dos elementos siguientes:

En primer lugar, es preciso asimilar en la medida de lo posible los criterios
que se aplican para determinar las regiones que pueden beneficiarse de Fondos
estructurales (en virtud de los objetivos 1y 2) y las zonas donde pueden recaer
Ayudas regionales (en virtud de las letras a y c del articulo 87.3 del TCE).

En segundo lugar, es obligado aprobar los “métodos” o “reglas complemen-
tarias” que esta desarrollando la Comision Europea en aras de lograr, de facto, la
debida coherencia entre el mapa de Ayudas regionales y el de Fondos estructurales,
debiéndose insistir en que la decision acerca de si determinadas regiones han de
estar cubiertas por ambos tipos de Ayudas, comunitarias y estatales, o sélo por
uno de éstos ha de ser una decisién consciente y basada en parametros juridicos
preestablecidos (lejos de una actuacién casuistica y descoordinada entre ambos
instrumentos, poco convincente juridicamente).

En relacién con la primera cuestion, y una vez conocemos ya los criterios
aplicables para determinar las regiones que pueden beneficiarse de las Ayudas
regionales (véase el apartado anterior) ¢cuales son los criterios que se siguen para
definir los objetivos 1y 2 en materia de Fondos estructurales 32*? ;son coincidentes

321 | as cifras se refieren a los objetivos 1y 2 que aqui interesan.
322 Seg(n las previsiones de la Agenda 2000 de la Comision Europea.
323 Recuérdese que el objetivo 1 consiste en “Promover el desarrollo y el ajuste estructural de las zonas

menos desarrolladas” y que el objetivo 2 tiene como finalidad “apoyar la reconversion econdomica
y social de las zonas con deficiencias estructurales”; por su parte, las Ayudas regionales de la

[]
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con aquéllos que rigen las Ayudas regionales? ¢se logra de esta forma la debida
coherencia?

Pues bien, puede afirmarse que el criterio seguido por los nuevos reglamen-
tos comunitarios, a efectos de definir el objetivo 1 de los Fondos estructurales,
coincide con el seguido para determinar las regiones que se pueden beneficiar de
Ayudas regionales en virtud de la letra a) del articulo 87.3, por lo que se cumple
de esta forma la deseada y debida coherencia. Asi se deduce con toda claridad del
articulo 3 del Reglamento (CE) n°1260/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999,
por el que se establecen disposiciones generales sobre los Fondos estructurales,
y en virtud del cual “seran regiones del objetivo n°1 las correspondientes al nivel
IT de la nomenclatura de unidades territoriales estadisticas (NUTS 2) cuyo pro-
ducto interior bruto (PIB) per capita, medido en estdndar de poder adquisitivo y
calculado a partir de los datos comunitarios de los dltimos tres afios disponibles
el 26 de marzo de 1999, sea inferior al 75% de la media comunitaria” 3%,

Los Considerandos de este Reglamento afirman expresamente la necesidad de lograr
la debida coherencia entre el criterio aplicable para determinar las regiones del objetivo
1y las regiones susceptibles de Ayuda regional en virtud del articulo 87.3.a 2.

La aplicacién de este criterio del 75% del PIB per capita, a la hora de definir
las regiones del objetivo n°1, es decisivo segn la Comision, para lograr la coherencia
entre Fondos y Ayudas: “si no se cumple la recomendacion de la Comisién de cefiirse
estrictamente al criterio del 75% al seleccionar las regiones menos desarrolladas
cubiertas por el objetivo n°1 se producira con toda seguridad cierta incoherencia no
solo entre la letra a) del apartado 3 del articulo 92 (hoy 87.3.a) y el objetivo n°1 sino
también entre la letra c) del apartado 3 del articulo 92 (hoy 87.3.c) y el objetivo n°2,
dado el limite global establecido del 42,7% y de los limites nacionales” 3%.

letra a del articulo 87.3 son las “Ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdmico de las
regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion
de desempleo” mientras que las de la letra ¢ son las “Ayudas destinadas a facilitar el desarrollo
de determinadas actividades o de determinadas regiones econdmicas, siempre que no alteren las
condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comin”.

324 Se incluiran también en este objetivo las regiones ultraperiféricas (los departamentos franceses
de ultramar, las Azores, Madeira y las Islas Canarias), todas por debajo del umbral de 75% y las
zonas incluidas en el objetivo 6 durante el periodo 1995-1999, con arreglo al protocolo n°6 del
Acta de adhesion de 1994.

325 \éanse los Considerandos 13 y 16.
3% Comunicacion de la Comision a los Estados miembros relativa a la politica regional y a la politica

de la competencia, titulada Incremento de su concentracion y coherencia, DOCE de 26 de Marzo de
1998, C-90/3.
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Bien es cierto que este mismo criterio se plasmaba ya en el reglamento
precedente (articulo 8 del Reglamento CEE n°2081/93 del Consejo, de 20 de julio
de 1993 327; “las regiones a que hace referencia el objetivo 1 seran regiones de
nivel NUTS II cuyo PIB per capita sea, segln los datos de los tres Gltimos afios,
inferior al 75% de la media comunitaria”).

Sin embargo, la Comision Europea 3% explica que para conseguir la debida
coherencia no es suficiente con la afirmacién de un mismo criterio (en cuanto a
la definicion de las zonas correspondientes al objetivo n°1 y beneficiadas por el
régimen del articulo 87.3.a el TCE), por ser necesario también desarrollar ciertos
“métodos complementarios”, a los que supra me referia, a los efectos de concretar
las zonas que pueden beneficiarse de Ayudas regionales.

En este contexto, y de forma significativa, la Comision Europea ha estable-
cido la regla en virtud de la cual la procedencia de las Ayudas nacionales queda
condicionada a la posibilidad de optar a los Fondos comunitarios.

En la importante “Comunicacién de la Comision a los Estados miembros rela-
tiva a la politica regional y a la politica de la competencia” la Comisién afirma que
las lineas directrices de las Ayudas regionales incluyen la subvencionabilidad por
los Fondos estructurales como un criterio importante de seleccion, siempre que se
respete el limite maximo fijado y que las regiones subvencionables por los Fondos
no se determinen mas tarde que el mapa de las Ayudas regionales 3%,

En general estos “métodos complementarios” significan que la Comisidn
Europea se reserva la posibilidad de realizar una toma de decisiones sobre la
viabilidad de Fondd%wy Ayudas orientada o tendente a lograr de facto la mayor
coincidencia posible entre los mapas de zonas afectadas por Ayudas regionales y
de zonas donde recaen los Fondos estructurales.

e

0

327 El titulo completo de este Reglamento es: Reglamento CEE n°2081/93 del Consejo, de 20 de julio de
1993 por el que se modifica el Reglamento CEE n°2052/88 relativo a las funciones de los Fondos con
finalidad estructural y a su eficacia, asi como a la coordinacion entre si de sus intervenciones, con
las del Banco Europeo de Inversiones y con las de los demés instrumentos financieros existente:

%8 COMISION EUROPEA, XXVII Informe sobre la politica de la competencia 1997, Luxemburgo 1998,
Igualmente, Comunicacion de la Comisidén a los Estados miembros relativa a la politica regional
vy a la politica de la competencia, titulada Incremento de su concentracion y coherencia, DOCE de
26 de Marzo de 1998, C-90/3.

322 Comunicacion titulada Incremento de su concentracion y coherencia, DOCE de 26 de Marzo de 1998,
C-90/3 § 3.2 parrafo sexto.
En esta linea, en el Informe sobre la cohesion econdmica y social de la Unidn, de 1996, la Comision
habia perfilado esta regla: “el derecho a beneficiarse de las politicas regionales de la Union deberia
convertirse en uno de los criterios de autorizacion de las Ayudas en el marco de las politicas
regionales de los Estados miembros”.

L]
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Este tipo de métodos de la Comision Europea tiene ademés una especial
significacion desde el punto de vista del logro de la coherencia entre el articulo
87.3.c del TCE y el objetivo n°2 del Reglamento (CE) n°1260/1999. La Comisidn
Europea se propone incluir en el nuevo objeto n°2 sélo aquellas regiones que el
Estado miembro se comprometa a incluir en la lista de regiones subvencionadas
que notifica a la Comisidn en virtud del articulo 87.3.c del TCE 3%,

Tiene este criterio una “especial significacién” ya que, si bien el articulo 4
del Reglamento (CE) n°1260/1999, del Consejo (que es donde se fija el criterio de
determinacién del objetivo n°2) sigue los mismos parametros para la determinaci6n
de las zonas del objetivo n°2 que aquellos seguidos a la hora de precisar las zonas
susceptibles de recibir una Ayuda regional del articulo 87.3.c 3! (determinados
indices de poblacion, indices de desempleo, “situacion dificil” de las zonas urba-
nas y dependientes de la pesca, “situacion en declive” de las zonas rurales, etc.)
lo cierto es gue en el presente objetivo n°2 no se produce la perfecta simetria o
“plena coincidencia” de indices aplicables entre el criterio definidor de las zonas
del objetivo n°2 y el criterio procedente en materia de Ayudas regionales.

Especialmente ilustrativos son los Considerandos del Reglamento (CE)
n°1260/1999, del Consejo, de 21 de junio de 1999, por el que se establecen dis-
posiciones generales sobre los Fondos estructurales, cuando afirman que “conviene
gue las zonas que registran cambios econémicos coincidan en lo esencial con las
que reciben Ayuda de los Estados miembros en virtud de la letra c) del apartado
3 del articulo 87 del TCE” (Considerando 16).

De ahi, insistimos, la virtualidad de este tipo de reglas complementarias que
aplica la Comisidn en aras de lograr, de facto, |la debida coherencia entre el mapa
de Ayudas regionales y el de Fondos estructurales y con ello una mayor eficacia y
concentracion de los recursos pablicos.

Y en otro orden de cosas, este fenomeno de convergencia de criterios y el
desarrollo por la Comision Europea de estos métodos o reglas complementarios
consigue una positiva aplicacion “conjunta” o coordinada entre las politicas de

30 Comunicacion de la Comision a los Estados miembros relativa a la politica regional y a la politica

de la competencia, titulada Incremento de su concentracién y coherencia, DOCE de 26 de Marzo de
1998, C-90/3 § 3.2 parrafo sexto. .
Sin embargo, es importante asimismo que la Comisidn, en casos debidamente justificados, podra
incluir con caracter excepcional otras regiones en el nuevo objetivo n°2. Dicha inclusién estara
sujeta a un limite por Estado miembro del 2% de la poblacién nacional no cubierta por el objetivo
n°1y respetando en cualquier caso el objetivo general de la concentracion geografica (entre el 35
y el 40% de la poblacién de la Unidn de los Quince para los objetivos n°1 y 2 en su conjunto).

31 Sobre éstos véase supra.
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cohesion (Fondos con finalidad estructural) y de competencia (Ayudas con finali-
dad regional). Esta es a mi juicio una via por la que también se consigue reforzar
juridicamente la legitimidad de los Fondos de cohesion que proviene en general
de su reconocimiento en el Titulo XI del TCE, una vez se corrobora que dichos
Fondos superan la prueba de su compatibilidad con el Derecho de la competencia
y el mercado comin (incluso entendiendo éste en su sentido literal de “mercado”).
Dicha compatibilidad se logra en buena medida, como ya nos consta, a través de la
coherencia y de la integracion de los Fondos en el régimen juridico previsto para
la determinacion de la viabilidad de las Ayudas regionales, no pudiéndose olvidar
que las Ayudas regionales son un instrumento integrante y desde luego admitido
por el Derecho de la competencia (articulo 87 del TCE). Es evidente que reforzan-
dose asi la legitimidad de esta politica de cohesion se consigue al mismo tiempo
superar un serio problema de contradiccién interna del TCE que de lo contrario
podria haberse planteado.
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CAPITULO QUINTO

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

1. Repercusion del Derecho comunitario sobre el procedi-
miento administrativo.

El articulo 10 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn constituye
un ejemplo de “regulacion” introducida, en los Derechos de los Estados miembros,
como consecuencia del Derecho comunitario.

Concretamente, dicho articulo prevé el régimen juridico que debe seguirse para
realizar las “comunicaciones” (de disposiciones de caracter general, resoluciones, pro-
yectos de disposiciones, o cualquier otra informacién cuyo envio resulte obligado por
imperativo del Ordenamiento Juridico Comunitario) a las instituciones comunitarias.

Se prevé a estos efectos un sistema “centralizado” de envio de comunicacio-
nes en favor de la Administracion General del Estado (debiéndose entender que el
6rgano competente para realizar este tipo de comunicaciones es la Secretaria de
Estado para las Comunidades Europeas) **2.

32 \gase el Acuerdo de 30 de noviembre de 1994, sobre participacion interna de las CCEE en los

asuntos comunitarios europeos a través de las Conferencias Sectoriales, o el Acuerdo aprobado
por la Conferencia para asuntos relacionados con la CE, de 29 de noviembre de 1990, para regular
la intervencidn de las Comunidades Autonomas en las actuaciones del Estado en procedimientos
precontenciosos de la Comision de las CCEE y ante la justicia comunitaria.
Téngase en cuenta la Comision mixta para la Unidn- Europea, regulada actualmente por la Ley
8/1994, cuya mision es que las Cortes tengan participacién adecuada en las propuestas legislativas
y dispongan en general de la mas amplia informacion sobre las actividades de la Union Europea.
Puede verse supra la primera parte (capitulo Gnico § 5).
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Esta regulacion de la LPC 30/1992 fue reformada por la Ley 4/1999. La modi-
ficacion del articulo 10, en palabras de la Exposicion de Motivos, pretende ajustar
el actual texto a la realidad del Derecho comunitario, ya que parece conveniente
diferenciar entre el plazo para la comunicacién de disposiciones de caracter general
o resoluciones y el plazo para la remisién de proyectos de disposiciones %,

Concretamente, el plazo para realizar la remisién (antes de quince dias sin
distinguir), pasa a diferenciarse en funcién del objeto de la comunicacién: primero,
quince dias en el caso de comunicacién de disposiciones de caracter general y
resoluciones, siempre que no haya otro plazo expreso para cumplir con la obligacién
de efectuar la-remision de la comunicacion; segundo, remisién en tiempo (til en
el caso de comunicacion de proyectos de disposiciones y otras informaciones en
ausencia de plazo para cumplir con la obligacién de remitir la comunicacion.

Pero la incidencia del Derecho comunitario sobre el procedimiento administra-
tivo no se agota con el ejemplo anterior, por ser mucho mas rica e intensa 3.

En este sentido, es preciso hacer hincapié en los cada vez mas numerosos
procedimientos administrativos donde intervienen conjuntamente las instituciones
comunitarias y las Administraciones nacionales a la hora de ejecutar el Derecho
comunitario. Esto significa que, aunque en principio la ejecucion del Derecho
comunitario corresponde ser llevada a cabo por las Administraciones nacionales
conforme al propio Derecho interno, las instituciones comunitarias interfieren signi-
ficativamente en dicha ejecucion y por tanto en los procedimientos administrativos
que deben tramitarse. Algunos ejemplos graficos son la realizacién conjunta -entre

33 Sobre el tema, A. PEREZ MORENO/L. PAREJO ALFONSO/F. LOPEZ MENUDO, Propuestas para la refor-
ma de la Ley 30/1992 del Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
administrativo Comiin, 1996.

34 Sobre la incidencia del Derecho comunitario sobre el procedimiento administrativo puede verse S.
MUNOZ MACHADO, “Los principios de articulacién de las relaciones entre el Derecho comunitario
y el interno y las garantias jurisdiccionales para su aplicacién efectiva”, en Tratado de Derecho
comunitario... pp.169 y ss.; igualmente, S. MUNOZ MACHADO, La Unidn Europea y las mutaciones del
Estado, Madrid 1993 pp.121y ss. y su trabajo “Los principios generales del procedimiento adminis-
trativo comunitario y la reforma de la legislacion basica espafiola”, REDA n°75 (1992); asimismo
J. SEDEMUND, “Allgemeine Prinzipien des Verwaltungsverfahrensrechts -dargestellt am Beispiel
des europdischen Verwaltungsverfahrensrechts in Kartellsachen”, en J. SCHWARZE (coordinador),
Europdisches Verwaltungsrecht im Werden, Baden Baden, 1982 pp.45 y ss.; T. MULLER-IBOLD, Die
Begriingungspflicht im europdischen Gemeinschaftsrecht und im deutschen Recht, Frankfurt 1990;
H.W. RENGELING, “Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess im Verhdltnis zum Europdischen
Gemeinschaftsrecht”, DOV, 1981, p.366. Un estudio juridico-comparado sobre el procedimiento
administrativo es el de J. BARNES VAZQUEZ (coordinador), El procedimiento administrativo n el
Derecho comparado, Madrid 1993 pp.41 a 46. ’
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Administraciones nacionales y comunitarias- de las funciones de inspeccion, los
deberes de informacién de aquéllas respecto de éstas, las decisiones condicionadas
al visto bueno de la Comision 3, asi como el ejemplo de la revocacién de actos
administrativos.

De ahi que sea hoy cuando menos discutible que pueda seguir defendiéndose
la separacion tradicional de la actividad administrativa nacional y comunitaria
en materia de ejecucion de normas comunitarias por 6rganos nacionales. Esta

concepcion habria sido superada en tanto que, bien con caracter previo bien a .

posteriori, el acto administrativo nacional no es ajeno a la actividad comunitaria,
ya que ésta puede condicionar su contenido o sus efectos. En este sentido, llega

a hablarse de la generacion de “procedimientos administrativos novedosos” ca-

racterizados por la intervencion de las instancias comunitarias, quienes definen,
mediatizan o corrigen las reglas procedimentales que con caracter general rigen
en los Estados miembros 3%,

-Este tipo de fenémenos llevan a preguntarse si la LPC 30/1992 (y concreta-
mente su Titulo I, “de las Administraciones piblicas y sus relaciones”: principios,
conferencias sectoriales, convenios de colaboracion, consorcios) regula adecua-
damente las relaciones entre las Administraciones espafiolas y las instituciones
comunitarias o, mas bien, constituye o representa aquélla un marco regulador
insuficiente a la hora de abordar los distintos tipos de procedimientos y las dife-
rentes situaciones que pueden plantearse 3.

35 Un ejemplo es la financiacion de acciones del Fondo Social Europeo, desde el momento en
que es a la Comision a quien corresponde pronunciarse sobre las solicitudes de pago y de dar
conformidad a los gastos efectuados por el beneficiario (STPI de 11 de junio de 1996, asunto
T-271/94). Puede verse también el supuesto resuelto por la STICE de 10 de mayo de 1995,
asunto C-422/1992, Rec.I-1124.

36 S, GALERA RODRIGO, La-aplicacién administrativa del Derecho comunitario. Administracién Mixta:
tercera via de aplicacion”, Madrid 1998 p.28 y pp.31y ss. y 86 y ss., quien explica este tipo de
relaciones desde el punto de vista del principio de jerarquia: pp.76 y ss.; sobre este principio
de jerarquia pueden consultarse los trabajos de A. NIETO y G. ARINO ORTIZ, en Documentacion
Administrativa n° 229 y 214, respectivamente. Sobre el principio de coordinacién, M. ALVAREZ
RICO, Principios Constitucionales de Organizacion de las Administraciones Piblicas, Madrid 1997
pp.73 y ss.; A. GALLEGO ANABITARTE, Derecho General de Organizacién, Madrid 1971; E. RIVERO
YSERN, “Las relaciones interadministrativas”, RAP n°80; M. SANCHEZ MORON, “La coordinacion
administrativa como concepto juridico”, Documentacién Administrativa n°230-231 p.22. 7

337 J.L. GIL IBANEZ, “EL Derecho Comunitario en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin”, Revista
Noticias de la Union Europea, n°142 (1996) pp.9 y ss.
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2. El ejemplo de la revocacion de los actos administrativos.

A. Lainfluencia del Derecho europeo a la hora de practicar la revocacion de
un acto por parte de la Administracion del Estado miembro.

En torno a los procedimientos administrativos de revocacion de actos se esta
desarrollando un interesante planteamiento desde el punto de vista del estudio del
Derecho administrativo europeo. Estoy pensando en el caso paradigmatico de la
revocacién de actos administrativos que se realiza como consecuencia de ayudas
indebidamente pagadas, procediendo la reclamacién de su reembolso.

En principio, la tramitacién de los procedimientos de ejecucién de Derecho
comunitario en general y los procedimientos de revocacion de actos en particular
corresponde a las Administraciones de los Estados miembros y se realiza conforme
a su Derecho interno ¥&;

“Por consiguiente, tal como reconocid el Tribunal de Justicia en la sentencia
de 27 de marzo de 1980, Salumi y otros (asuntos acumulados 66/79, 127/79 y
128/79, Rec. p.1237, apartado 18), corresponde al ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro, en la medida en que el Derecho comunitario no haya previsto
nada al respecto, determinar las modalidades y circunstancias de la recaudacién de
los gravamenes econdmicos comunitarios en general y de las exacciones agricolas
en particular, asi como designar las autoridades encargadas de la recaudacién
y los 6rganos jurisdiccionales competentes para resolver los litigios que dicha
recaudacién pueda provocar” (STICE de 1 de abril de 1993, asuntos acumulados
C-31 a C-44/91; SPA Alois Lageder y otros contra Amministrazione delle Finanze
" dello Stato 3*).

_ Pero el ejercicio en concreto de las facultades revocatorias, que en principio
corresponde hacer discrecionalmente a los Estados miembros, aparece mediatizado
por ciertos principios de Derecho comunitario. Haciendo un esfuerzo de sintesis
de la jurisprudencia comunitaria pueden seleccionarse los criterios siguientes.

En primer lugar, considera aquélla que la facultad de aplicacion del Derecho
nacional presupone “la falta de disposiciones comunitarias aplicables”. Asi lo

38 Puede verse J.R. FERNANDEZ TORRES, “Revision de oficio de los actos administrativos dictados con
infraccion del Derecho comunitario”, RAP n°125 p.307: la revocacion habra de encauzarse esen-
cialmente a través de la revisién de actos nulos de pleno derecho; del mismo autor, “Reflexiones
generales acerca de la obligacién de reembolsar las ayudas ilegalmente otorgadas”, Gaceta Juridica
de la CE n°®74: véase también J. GOMA LANZON, “Nuevo procedimiento de revision de oficio de los
actos administrativos: el articulo 93 del Tratado CEE”, REDA n°83 (1994) pp.411y ss.

39 Igualmente, entre otras muchas, STPI de 8 de junio de 1995, asunto T-459/93 Siemens contra
Comisidn, en materia de revocacioén de ayudas ilegales.
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establece por ejemplo la sentencia de 1 de abril de 1993, cit., afirmando la posi-
bilidad de aplicar el Derecho nacional, en materia de plazos de prescripcion, para
la reclamacion de deudas contraidas con la Administracién nacional en virtud de
Derecho comunitario, ante la ausencia de una reglamentacién comunitaria 3.

En segundo lugar, la jurisprudencia comunitaria informa (esencialmente a
través de la resolucién de cuestiones prejudiciales) acerca de qué principios juridicos
y regulaciones de los Estados miembros son compatibles o incompatibles con el
Derecho comunitario. Este es un cauce que logra indirectamente la conformacion
de un marco juridico general en los distintos ordenamientos europeos.

Asi, la STICE de 12 de mayo de 1998 3! estima compatible con el Derecho
comunitario la regulacion del Estado miembro que afirma que la existencia de
“negligencia administrativa” puede ser causa de improcedencia de la revocacion
de una ayuda comunitaria, es decir, de improcedencia por tanto de la reclamacion
de reembolso de una ayuda comunitaria indebidamente pagada.

" Es usual que la validez o compatibilidad del principio de Derecho nacional
con -el Derecho comunitario se declare siempre que dicho principio se interprete
de una determinada forma, es decir, de la forma en que lo hace el TICE en su
sentencia.

Esto ocurrio, en la STICE de 16 de julio de 1998 342, con el principio de
“desaparicion de enriquecimiento sin causa” (por parte del receptor de la ayuda
comunitaria indebidamente pagada por la autoridad nacional) como posible causa
de irrevocabilidad de la ayuda. La “desaparicion del enriquecimiento” consiste en
el presente caso en la “traslacion en favor de terceros -de la ventaja patrimonial
que se deriva de la ayuda- por parte del beneficiario, en el momento que se le
concedid la ayuda”. Pues bien, el TICE condiciona la posibilidad de declarar la
irrevocabilidad de la reclamacién de la ayuda al hecho de que “el drgano jurisdi-
ciconal demuestre, en el caso concreto, que el operador econémico no dispone
de ninguna posibilidad de ejercitar una accién contra sus proveedores (...) 0 una
indemnizacion por parte de terceros”. No puede en cambio admitirse como criterio
la “situacion econdmica deplorable” del sujeto.

340 Un ejemplo de regulacién comunitaria de un régimen de revocacién que han de poner en practica
las autoridades nacionales seria el previsto en el “Codigo aduanero” (Reglamento 2913/1992,
del Consejo, de 12 de noviembre; articulos 8, 9 y 220); puede verse también el Reglamento
2945/94.

31 ladbrugsministeriet y EF-Direktoratet contra Steff-Holberg Export I/S y otros; asunto C-366/95.

32 Oelmiihle Hamburg AG y Jb. Schmidt S6hne GmbH y Co. KG contra Bundesanstalt fiir Landwirtschaft
und Erndhrung, asunto C-298/96.
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Asi pues, el Derecho comunitario modifica, completa o perfecciona el sentido
de determinados principios generales de los Derechos nacionales. Lo interesante es
que dicho principio cuya validez confirma la justicia comunitaria pasa a formar parte
o ser considerado como un principio propio del Derecho comunitario europeo.

Asimismo, la revocacion de un acto de concesion de una ayuda comunitaria
presupone que “se tome plenamente en consideracion el interés de la Comunidad”
y que “los requisitos previstos sean los mismos que para la recuperacion de pres-
taciones econémicas puramente nacionales” (sentencia de 12 de mayo de 1998,
cit.; igualmente, entre otras muchas, STPI de 8 de junio de 1995, asunto T-459/93
Siemens contra Comisidn, en materia de revocacion de ayudas comunitarias. etc).

Igualmente, la jurisprudencia comunitaria sienta que la irrevocabilidad de
un acto de concesion de una ayuda comunitaria presupone en todo caso que haya
existido “buena fe” por parte del particular beneficiario (sentencia de 12 de mayo
de 1998, cit.) o haya cumplido aquél las distintas condiciones de la accion fijadas
por la Comision en la decisién de aprobacion (STPI de 29 de septiembre de 1999,
asunto T-126/97, Sonasa contra Comisién).

En este sentido, y en tercer lugar, la autoridad que tenga encomendada la
mision de aplicar el Derecho comunitario “ha de observar los principios generales
de Derecho comunitario” (sentencia de 1 de abril de 1993 cit. basandose en la
STICE de 27 de septiembre de 1979, Eridania, Zuccherrifici nazionali e Societa
italiana per l'industria degli zuccheri, 230/78, Rec.p.2749).

Es evidente que la aplicacion de unos mismos principios juridicos de Derecho
comunitario en los distintos ordenamientos europeos tiene especial interés desde
el punto de vista de la formacion de un Derecho administrativo europeo.

Un ejemplo paradigmatico es “la proteccién de confianza legitima” conside-
rado por la justicia comunitaria como uno de los principios generales de Derecho
comunitario que deben observarse por las autoridades de los Estados miembros
(sentencia de 1 de abril de 1993, cit.).

En este contexto es interesante poner de manifiesto como un principio de
inspiracién nacional (concretamente desarrollado en el Derecho aleman), y recogido
por el Derecho comunitario, puede llegar a ser asumido por el Derecho de otro
Estado miembro. En el caso espafiol la proteccién de la confianza legitima se ha
recogido tanto en un plano legislativo (con la LPC 30/1992) como jurisprudencial
(SSTS de 28 de febrero de 1989 Ar.1458; de 1 de febrero de 1990 Ar.1258; de 1
de marzo de 1991 Ar.2502; de 7 de octubre de 1991 Ar.7520).

Puede seleccionarse la interesante y ejemplar STS de 9 de febrero de 1999
Ar.1878. Este fallo fundamenta la exigencia de reponsabilidad (en el presente caso
derivada de actos de naturaleza legislativa) en el principio de confianza legitima.

]




Capitulo V - | El Procedimiento Administrativo

Después de realizar una ejemplar caracterizacién de dicho principio (en el segundo
parrafo del FJ octavo, cuya lectura es recomendable) el Fundamento juridico noveno
afirma: “la aplicacion de este primer criterio conduce a observar que con arreglo a
los efectos de la Ley a la que se imputa el perjuicio (la cual, en suma, vino a hacer
imposible en parte el desarrollo de la urbanizacion que se habia proyectado en la
zona declarada area natural de especial interés), los gastos de urbanizaci6n reclama-
dos correspondientes a la zona clasificada como no urbanizable deben considerarse
como perjuicio indemnizable, habida cuenta de que se desarrollan ante la confianza
legitima suscitada por la aprobacién del correspondiente plan parcial y proyecto
de urbanizacion. En efecto, aun cuando pudiera sostenerse que el plan parcial que
legitimé la urbanizacién fue sustituido por el elaborado a raiz de la declaracién como
centro de interés turistico, se aprecia la normalidad y legitimidad de aquellos gastos,
los cuales, incluso por encima de los retrasos y paralizaciones que experimento la
obra urbanizadora, hubieran tenido en Gltimo término una razonable continuidad al
ser ésta reemprendida a tenor de las gestiones que para ello se estaban realizando, y,
por ende, justifica el que no exista por parte de los propietarios la carga de soportar
las consecuencias de su inutilidad sobrevenida por la alteracion mediante ley de las
previsiones urbanisticas que los justificaron 3",

Pero no se agota con todo lo dicho hasta el momento la virtualidad del
presente principio de confianza legitima. Es significativo como, aun cuando el
principio de confianza legitima procede del Derecho comunitario y ha de aplicarse
por los Estados miembros, aquél no podra invocarse por el Estado miembro con el
fin de eludir el propio Derecho comunitario:

343 No ocurre asi, en cambio, respecto de los perjuicios acreditados pericialmente dimanantes de los
gastos de urbanizacion en zona luego declarada urbanizable, “puesto que los mismos se integra-
rén en definitiva en la urbanizacion resultante. Sélo cuando dichos deberes han sido cumplidos
puede decirse que el propietario ha incorporado a su patrimonio los contenidos artificiales que
se afiaden a su derecho inicial (...)". Por ello, sélo cuando el plan ha llegado a “la fase final de
realizacion” o cuando la ejecucion no ha sido posible por causa imputable a la Administracion se
adquiere el derecho a los aprovechamientos urbanisticos previstos en la ordenacion, y sélo, por
tanto, entonces la modificacion-del planeamiento implicaria lesion de un derecho ya adquirido.
Desde la perspectiva que estamos considerando la indemnizacion por la privacion legislativa de
derechos de carécter urbanistico debe estar en congruencia con el grado del contenido patrimonial
consolidado del que se priva a su propietario (...) (puede verse igualmente la STS de 6 de marzo de
1998 Ar.2491). Por otra parte, una STS de 9 de febrero de 1999 Ar.1878 (basandose en la STS de
15 de noviembre de 1993 Ar.10115) fundamenta la buena fe que ha de regir las relaciones entre
la Administracién y los particulares en la colaboracién necesaria que conlleva la ejecucién del
planeamiento: “esta participacion de los interesados en la ejecucion del planeamiento les otorga
la condicién de colaboradores de la Administrcion, pues cumpliendo las exigencias de la funcién
social de la propiedad cooperan en la realizacion de los fines de interés pablico a que tiende el
planeamiento, y la colaborcion con el poder piblico esta sujeta de modo més estricto, si cabe, a
las exigencias de buena fe”.
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“De lo anterior se deduce que el principio de proteccién de la confianza
legitima no puede invocarse en contra de un precepto preciso de un texto de De-
recho comunitario, y que el comportamiento de una autoridad nacional encargada
de aplicar el Derecho comunitario, que esta en contradiccion con este dltimo, no
puede infundir, en un operador econdmico, la confianza legitima en que se podra
beneficiar de un trato contrario a Derecho comunitario -véase la sentencia de 26
de abril de 1988, Kuecken, 316/86, Rec. p.2213, apartado 24-" (sentencia de 1 de
abril de 1993, cit., refiriéndose a un caso en que una Administracién habia come-
tido un error en la expedicion de un certificado, dando lugar a que un particular
invocara la proteccién de confianza legitima cuando dicha Administracién reclama
finalmente la cantidad exigible en virtud de una reglamentacién comunitaria).

Como puede apreciarse, este sistema, que deja en manos de los Estados
miembros la ejecucion del Derecho comunitario (y también la revocacion de la
ayuda ilegal instada por la Comision Europea), plantea problemas y tensiones. En
la practica el principio de confianza legitima ha sido especialmente invocado para
justificar una inejecucion del Derecho comunitario y mas concretamente para negar
la revocacion de una ayuda indebidamente pagada.

De ahi que el Tribunal de Justicia de las CCEE haya tenido que cerrar la via
a posibles abusos.

En todo caso, el “principio de la confianza legitima no puede desconocer
el alcance de la normativa comunitaria” (STICE de 24 de febrero de 1987, asunto
310/1985, Deufil GmbH y CO. KG contra Comision de las CCEE, Rec. 1987 p.901).

Por otra parte, la indemnizacion en concepto de confianza legitima presupone
que el particular ha hecho las distintas gestiones que por ejemplo presupone el régimen
juridico que invoca y en virtud del cual se produciria el perjuicio (SSTPI -dos- de 21
de junio de 2000 asunto T-429/93 y de 21 de junio de 2000, asunto T-537/93).

Igualmente, en la STICE de 23 de noviembre de 2000 (asunto C-1/98 P) se
niega la aplicacion del citado principio de confianza legitima a efectos de justifi-
car ciertas ayudas concedidas al sector siderirgico ya que “British Steel no podia
esperar legitimamente que no se modificase una situacion juridica determinada,
cuando las condiciones econémicas del mercado siderdrgico experimentaran cambios
que requirieran, en su caso, la adopcion de medidas puntuales de adaptacion” ya
que “el buen funcionamiento del mercado comin del acero implica la necesidad
evidente de una adaptacion constante en funcion de las variaciones de la situacién
econdmica, sin que los operadores econémicos puedan invocar un derecho adquirido
al mantenimiento de la situacion juridica existente en un momento dado”.

Mas matizadamente, en la sentencia de 8 de junio de 1995, asunto Siemens
contra Comision, tras reiterarse que “segin la jurisprudencia del Tribunal de
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Justicia, el Derecho comunitario no puede oponerse a que la legislacién nacional
tome en consideracién la proteccién de la confianza legitima en la devolucién
de las ayudas indebidamente abonadas”, el Tribunal comunitario establece, pri-
mero, la excepcionalidad del supuesto (“los beneficiarios de ayudas de Estado,
indebidamente percibidas sélo pueden invocar, en el momento de la restitucion,
circunstancias excepcionales en las que hayan podido legitimamente basar su
confianza en el caracter valido de la ayuda” **) y segundo sienta que en todo
caso “corresponde Unicamente a los drganos jurisdiccionales nacionales valorar
las referidas circunstancias después de haber planteado al Tribunal de Justicia
cuestiones prejudiciales de interpretacion” (véanse las sentencias del Tribunal de
Justicia de 20 de septiembre de 1990, Comisién contra Alemania asunto C-5/89,
Rec. p.I-3437 apartados 13 a 16).

No es esto algo privativo del presente tema; desde siempre el TICE ha insis-
tido en que las autoridades nacionales no pueden fundarse en disposiciones de su
Derecho interno para incumplir las obligaciones juridicas derivadas del Derecho
comunitario.

Pero es que el riesgo de que ciertos principios generales del Derecho se
invoquen abusivamente no se plantea sélo en el ambito juridico-comunitario.
Dentro de los propios Estados miembros llega a plantearse el mismo problema.
Un ejemplo puede ser la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 23 de mayo
de 1998 Ar.4150 reaccionando contra una interesada invocacion del principio de
confianza legitima “ante la anticipacién de tres afios del desarme arancelario en
lo referente a la margarina”; el Tribunal Supremo inadmite el recurso planteado
apoyandose en que la aplicacion de dicho principio en este supuesto conduciria
a una “petrificacion del sistema tributario” 3.

34 Igualmente, la STPI de 5 de abril de 2001, asunto T-87/00 sienta (en un litgio sobre la exigencia
de revocacion de una ayuda por parte de la Comisién Europea) que “Gnicamente circunstancias
excepcionales pueden justificar la confianza de los beneficiarios en la legalidad de una ayuda”.

35 No queremos profundizar en el estudio de la confianza legitima. En la doctrina se ha discutido si
la “buena fe” y la responsabilidad administrativa podrian haber cubierto el campo de aplicacién de
la confianza legitima en el Derecho espafiol; véase F. CASTILLO BLANCO, La proteccidn de confianza
en el Derecho administrativo, Madrid/Barcelona 1998, con otras referencias doctrinales; sobre la
buena fe J. GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe en el Derecho administrativo,
Madrid 1983 y el trabajo de F. SAINZ MORENO en RAP n°89 1979.

También se ha considerado que la recepcion de la confianza legitima consigue compensar el fend-
meno de reduccion de garantias juridicas que se ha experimentado tras la promulgacion de la LPC
en materia de revocacion de actos administrativos (J. GARCIA LUENGO, El principio de proteccién
de la confianza en el Derecho administrativo, tesis 1998). .

Sobre el principio de la confianza legitima véase también R. GARCIA MACHO, “Contenido y limites
del principio de la confianza legitima: estudio sistemético en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia”, REDA n°56 1987, p.563.
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B. El Derecho comunitario enseiia a las autoridades del Estado miembro como
defenderse frente a las decisiones de revocacion de actos o ayudas de la
Comision Europea.

La perspectiva anterior hacia referencia a los actos cuya revocacion se insta
por la Administracién del Estado miembro (a instancia o no de la Comisién), pudien-
do el particular afectado defenderse frente a dicha revocacion como consecuencia
del propio Derecho comunitario, ya que éste implica el respeto de principios y

garantias juridicas a la hora de proceder a dicha revocacion.

Igualmente, interesa observar como el Derecho comunitario europeo puede
llevar a defenderse frente a una decision de revocacién instada por la Comision.

La revocacion podré referirse tanto a ayudas comunitarias como también a
“ayudas estatales” instando la Comision su devolucion, por considerarlas incom-
patibles con el TCE 34, Es preciso recordar el articulo 88 (antiguo 93.2 del TCE)
donde se establece que si la Comision comprobase que una ayuda de Estado no es
compatible con el mercado comiin en virtud del articulo 87 (antiguo 92) del Tratado
0 que esta ayuda se aplica de manera abusiva decidira que el Estado interesado la
suprima o la modifique en el plazo que ella misma determine” 34,

De ahi que, si ya se ha concedido aquélla, procede que la Comision dirija un
mandamiento a las autoridades nacionales para que éstas ordenen su restitucién
(STICE de 24 de febrero de 1987, asunto 310/1985, Deufil GmbH y CO. KG contra
Comision de las CCEE, Rec. 1987 p.901).

Cierta jurisprudencia del TICE afirma en este sentido que la supresion o mo-
dificacion de la ayuda, para tener eficacia, puede implicar la obligacién de exigir
el reembolso de las ayudas concedidas en contra de lo dispuesto en el Tratado
(STJCE de 12 de julio de 1973, Comision contra Alemania, asunto 70/72, Rec.p.813
apartado 13; STJICE de 8 de junio de 1995, asunto Siemens contra Comisi6n).

Aungue el punto de partida es el de que el Estado miembro ha de actuar
como acreedor diligente agotando todos los cauces juridicos disponibles en su
ordenamiento juridico para recueprar la ayuda, frente a las decisiones de la Co-
mision europea, que decretan la devolucion de una ayuda otorgada por un Estado
miembro, puede éste defenderse. De ahi el interés en conocer el Derecho comuni-

%6 Puede verse la STICE de 12 de noviembre de 1998, asunto C-415/96, Espaiia contra Comision
(Hytasa).

%7 También es preciso recordar los tipicos deberes de notificacién a la Comisién y en general la
normativa sectorial donde se completa el régimen juridico de revocacion de ayudas incompatibles
con el TCE, como por ejemplo el “Quinto Codigo de Ayudas a la Siderurgia” al que alude la STPI
de 31 de marzo de 1998, asunto T-129/96.
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tario europeo. Este aporta conocimiento sobre la posibilidad de defenderse frente
a las decisiones de la Comisién Europea, asi por ejemplo, cuando la decisién de
devolucion de la ayuda no estd suficientemente fundada.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las CCEE de 8 de mayo de 2003 (asun-
tos acumulados C-328/99 y C-399/00) anula una decision de la Comision (donde
se requeria a la Republica Italiana la adopcién de las medidas necesarias para
recuperar de Seleco Multimedia Srl la ayuda concedida a Seleco SpA) por ausencia
de prueba debida por parte de la Comision, por ausencia de motivacion suficiente.
Este interesante supuesto se referia a una posible ayuda que se trasferia a una filial
de la beneficiaria. Segln el TICE, si bien es exacto que “la venta a un tercero de
acciones de una sociedad beneficiaria de una ayuda ilegal por parte de un accionista
no influye en la obligacion de recuperacion, la-situacion en cuestion en el caso de
autos es diferente de dicho supuesto. En efecto, se trata de la venta de acciones
de Multimedia, realizada por Seleco, que cred dicha sociedad, y cuyo patrimonio se
beneficia del precio de venta de las acciones. Por consiguiente, no puede excluirse
que Seleco conservara el beneficio de las ayudas recibidas por la venta de sus acciones
a precio de mercado (véase, a este respecto, la sentencia de 20 de septiembre de
2001, Banks, C-390/98, Rec. p. I-6117, apartados 77 y 78). Ademas es importante
recordar que la Comisidn, en la Decision impugnada, no tomé en consideracion las
consecuencias de la obligacion de la Repdblica Italiana de recuperar las ayudas ile-
gales de Multimedia con respecto a la sociedad privada que, en una subasta judicial
en el marco de la liguidacién de Seleco, comprd el Gltimo tercio de las acciones de
Multimedia. Habida cuenta de lo anterior, la motivacion en la que se basé la Decision
impugnada es insuficiente con arreglo al articulo 253 CE, en particular en lo que
se refiere al caracter supuestamente irrelevante del hecho de que las acciones de
Multimedia se compraron a un precio que parece ser el precio de mercado, siendo asi
que este extremo también debia tomarse en consideracién en el caso de autos”.

También el principio de “buena administracion” puede ser interesante a
efectos de defenderse (por una autoridad de un Estado miembro) frente a una
decision de la Comisién Europea de revocacion de una ayuda ilegal, invocando que
la Comision no concluyd el procedimiento administrativo en un plazo razonable.
En estos casos el Tribunal podra examinar a quién se imputa realmente el retraso,
si a la Comisién o a la propia Administracion nacional (Sentencia del tribunal de
Primera Instancia de 27 de noviembre de 2003, asunto T-190/00, no obstante
desestimatoria del recurso) .

8 Pueden, ademas, consultarse estas sentencias: 2004-03-11 (C-496/01); 2003-11-06 (C-78/02);
2003-05-22 (C-462/99); 2003-04-03 (I-126/01); 2003-03-12 (1-254/99); 2002-11-05 (C-
467/98); 2002-11-05 (C-468/98); 2002-11-05 (C-472/98); 2002-09-19 (C-336/00); 2001-11-08
(C-228/99).
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Con todo, en torno a estos casos de revocacion de ayudas ilegales la Comision
Europea se irroga numerosas facultades discrecionales. EL TICE admite que, en caso
de que la Comision obligue a un Estado miembro a revocar una ayuda estatal,
sea la propia Comision quien fije los intereses sobre las cantidades concedidas.
“El pago de estos intereses sélo puede tener por objeto compensar las ventajas
financieras derivadas de la concesion efectiva de las ayudas y debe ser proporcional
a dichas ventajas (...). Por eso, dichos intereses, que no son intereses de demora
debidos al retraso en el cumplimiento de la obligacion de restitucién, sélo pueden
empezar a devengarse a partir de la fecha, que en principio corresponde fijar a
la Comisidn y no a las autoridades nacionales, ‘en que el beneficiario de la ayuda
dispuso efectivamente del capital” (STICE de 12 de julio de 1973, cit.).

Este régimen juridico parece criticable (y serviria para poner de manifiesto

~ ciertas lagunas del Derecho administrativo de las instituciones comunitarias) ya

que‘el sistema de garantias que corresponde al ciudadano (calculo de los intereses,
determinacion del comienzo del cémputo, etc.) no deberia establecerse y deter-
minarse discrecionalmente por la Comisién Europea, por deberse prever aquéllas,
mas bien, en un plano normativo que sirva de referencia a las decisiones de la
Administracién comunitaria.




CAPITULO SEXTO

EL PROCESO ADMINISTRATIVO.

La europeizacion afecta de modo especial a la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa y en general a los distintos 6rdenes jurisdiccionales de los Estados
miembros 3%, Es harto frecuente el planteamiento de cuestiones prejudiciales por
parte de las instancias judiciales de los Estados miembros (en virtud del articulo 234,
antiguo 177, del Tratado de la CE; 41 del Tratado CECA y 154 del Tratado CEEA).

Segtin la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, el presupuesto basico
para que pueda plantearse una cuestion prejudicial es que el Tribunal de un Estado
miembro, en el ejercicio de su funcién jurisdiccional, tenga duda objetivamente
fundada sobre cual sea la norma juridica aplicable al caso (STS de 30 de octubre
de 1996 Ar.8481).

Si a la parte le interesa que el Tribunal plantee dicha cuestion, la peticion
no puede tener un caracter general y abstracto, por ejemplo: “plantéese cuestion

39 Véase M. BURGI, Verwaltungsprozef3 und Europarecht, Miinchen 1996; C.D. CLASSEN, Die Europdisierung

der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Tibingen 1996; F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, “EL orden jurisdiccional
contencioso-administrativo: competencia y prejudicialidad”, Revista Noticias de la Union Europea,
1999 171 pp.31y ss.; G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS/D.J. LINAN NOGUERAS (coordinadores), £l Derecho.
comunitario europeo y su aplicacion judicial, Madrid 1993 y en esta misma obra la contribucién de
D. RUIZ-JARABO COLOMER, “El juez nacional como juez comunitario” pp.651 y ss.
Ténganse en cuenta asimismo ciertos trabajos colectivos, asi el nimero monografico de la Revista
Revue Européenne de Droit Public, Vol.9 N°3 (1997), dedicado al Derecho comin europeo en el
ambito del proceso contencioso-administrativo. El titulo es: “Towards a unified judicial protec-
tion in Europe?”; igualmente, distintas contribuciones publicadas en XII Jornadas de Estudio de
la Direccién General del Servicio Juridico del Estado: la Constitucion espafiola en el ordenamiento
comunitario europeo, (II) Volumen II Madrid 1998; y los trabajos publicados en el libro coordinado
por J. BARNES VAZQUEZ, La justicia administrativa en el Derecho comparado, Madrid 1993.
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prejudicial en el caso de existir dudas sobre la directa aplicacién del Derecho ce-
munitario”, ya que ha de solicitarse y fundarse, sin perjuicio de la decision final
del Tribunal (STS de 26 de enero de 1996 Ar.458 F.2).

Por contra, “como ha expresado la doctrina cientifica, es preciso que el Juez
nacional pueda considerar la cuestion planteada como pertinente y seria, es decir,
como pudiendo condicionar la solucién del proceso (P. Pescatore)” (STS de 30 de
octubre de 1996 Ar.8481).

Tal como argumenta el TICE, “procede recordar a este respecto que, con-
forme a reiterada jurisprudencia, dentro del marco de la cooperacion entre el
Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales establecida por el
articulo 234 CE, corresponde exclusivamente al juez nacional, que conoce del
litigio y que debe asumir la responsabilidad de la decision jurisdiccional que se
adopte, apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad
de una decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de
las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia. La negativa a pronunciarse
sobre una cuestion prejudicial planteada por un 6érgano jurisdiccional nacional
s6lo es posible cuando resulta evidente que la interpretacion del Derecho co-
munitario solicitada no tiene relacién alguna con la realidad o con el objeto
del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o también
cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho
necesarios para responder de manera (til a las cuestiones planteadas” (véase, en
particular, la sentencia del TICE de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architetti y
otros, C-399/98, Rec. p. I-5409, apartado 41; STICE de 16 de octubre de 2003,
asunto C-421/01).

Pueden por tanto declinar formular el recurso y-decidir la materia por si
mismos en aquellos casos en que tales cuestiones son perfectamente simples
y cuya contestacién resulta obvia para cualquier jurista con un “modicum” de
experiencia.

En cuanto al momento de presentar dicha cuestion, la STS de 30 de octu-
bre de 1996 Ar.8481 se apoya en “el silencio de las normas comunitarias” para
concluir que los Tribunales nacionales tienen libertad absoluta para fijar el
momento en que debe plantearse la cuestion”, si bien como dice la Sentencia
“Creamary Milk Suppliers”, de 10 de marzo 1981, parece conveniente que sea
cuando los hechos estén ya fijados, asi como establecidos los problemas de
Derecho nacional aplicable.

Si se ha planteado un recurso de casacién, el Tribunal Supremo en la citada
sentencia de 30 de octubre de 1996 Ar.8481 apunta que la cuestion sobre validez
o interpretacion de la norma comunitaria ha de reconducirse a motivo casacional
del que, en su caso, se derive la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia

=]
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de la Comunidad, si al Tribunal nacional se le suscitan dudas acerca de aquella
validez o interpretacién de la norma comunitaria que debe aplicar 3.

Asimismo, la propia actividad del TICE constituye un punto de referencia
importante para el funcionamiento de la administracion de justicia en los distintos
Estados miembros. En este sentido, es interesante la consulta de las “estadisticas
judiciales” sobre la duracion de los procesos que se publican anualmente por el TICE
(pudiéndose obtener, igualmente, via internet) y que contrastan con la duracién
de los procesos judiciales en ciertos Estados de la Unidn Europea 3.

Otro punto de referencia para los Derechos administrativos de los Estados
miembros es el sistema procesal comunitario, en especial el sistema de acciones
previsto en el TCE y en particular la “accién de inactividad”, con clara raigambre
en el Derecho comunitario y que se introdujo también en la Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa de 199832,

350 Sobre este tipo de cuestiones prejudiciales puede verse: R. ALONSO GARCIA, Derecho comunitario,

Derechos nacionales y Derecho comin europeo, Madrid 1992; M. CARRO MARINA, REDA 66 1990,
pp.303yss.; J.F. ESCUDERO MORATALLA/J. FRIGOLA VALLINA, “ELTICE y Gltimas decisiones sobre
el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los érganos jurisdiccionales nacionales”, RGD
639 1997, pp.13677 y ss.; A. FIGUERUELO BURRIEZA, en Actas de las XVI Jornadas de Estudio
de la DGSJE: La Constitucion Espariola en el ordenamiento Comunitario Europeo (I), Ministerio de
Justicia e Interior, Madrid 1995, Vol. I, pp.197 y ss.; M. PASTOR LOPEZ, RGD 559 1991 pp.2863 y
ss.; F. HERBERT, en Gaceta Juridica de la CE 1987 D-8; 1. IBANEZ GARCIA, en Noticias CE 85 1992;
C.M. LOPEZ ESPADAFOR, en Actas de las XVI Jornadas de Estudio de la DGSJE: La Constitucion
Espafiola en el ordenamiento Comunitario Europeo (I), Ministerio de Justicia e Interior, Madrid
1995, Vol. I, pp.353 y ss.; A. JUANES PECES, “Analisis de la doctrina constitucionales en orden
a la aplicacién del Derecho comunitario por parte de los Tribunales ordinarios”, RPJ 43-44 1996,
pp.501 y ss.; P. PESCATORE, en G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS/D.J. LINAN NOGUERAS, EL Derecho
comunitario europeo y su aplicacién judicial, Madrid 1993; M. REVENGA SANCHEZ/J.M. LOPEZ ULLA,
en Actas de las XVI Jornadas de Estudio de la DGSJE: La Constitucion Espariola en el ordenamiento
Comunitario Europeo (I), Ministerio de Justicia e Interior, Madrid 1995, Vol. I, pp.535 y ss.; D.
RUIZ-JARABO COLOMER, en: VARIOS AUTORES, Jurisdiccion contencioso-administrativa. Comenta-
rios de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
Publicaciones Abella Madrid 1998 pp.209 y ss.
En el plano de la delimitacion entre la jurisdiccién contencioso-administrativa y la jurisdiccion
europea téngase en cuenta el articulo 14.2.2 del Protocolo sobre los Estatutos del Sistema
Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo, en virtud del cual las decisiones
sobre el relevo del mandato de un Gobernador de un Banco Central Nacional podréan recurrirse
ante los Tribunales comunitarios.

351 \gase también sobre el tema R. MARTIN MATEO, Eficacia social de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, Madrid 1989.

332 Vgase S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Comentarios a la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
Madrid 1999 Ed.Tecnos.
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Finalmente, ténganse en cuenta las recientes reformas del sistema juris-
diccional de la Unién Europea como consecuencia de la ampliacion de la Unién
Europea y ante el problema del incremento de asuntos sobre los que conocen
los 6rganos de la jurisdiccién comunitaria (limitacién de la oralidad, atribucién
de la facultad a la justicia comunitaria de modificar el Reglamento de proce-
dimiento, filtrado de las cuestiones prejudiciales y de los recursos contra las
sentencias del Tribunal de primera instancia, aumento de la plantilla de jueces).
Asi, el Estatuto del Tribunal de Justicia Gltimamente modificado por Decisiones
del Consejo de 15 de julio de 2003 y 19 de abril de 2004, las dltimas modifi-
caciones del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de 19 y 20
de abril de 2004, las Gltimas modificaciones del Reglamento de Procedimiento
del Tribunal de Primera Instancia de 19 y 21 de abril de 2004 o el Documento
de designacion de los Presidentes de Sala del Tribunal de Primera Instancia y
establecimiento de los criterios para la atribucién de los asuntos a las Salas de
24 de septiembre de 2004 acaban de ver la luz con la finalidad de lograr un mas
eficaz funcionamiento de la justicia comunitaria.

En general, la jurisprudencia del TICE es siempre un posible cauce de refor-
ma de las legislaciones administrativas procesales. En la materia contractual por
ejemplo, las respuestas judiciales del TICE a las cuestiones prejudiciales que se
le van planteando ocasionan a veces motivos de reforma claros para los Estados
miembros o motivos para afianzar una determianda regulacién procesal de control
judicial de adjudicaciones contractuales. Asi por ejemplo se confirma la posibili-
dad de establecer un plazo de recurso para la impugnacion de las adjudicaciones
(STICE de 12 de diciembre de 2002, asunto C-470/99), o se perfilan los criterios
de legitimacion procesal (STICE de 19 de junio de 2003, asunto C-249/01 y STICE
de 12 de febrero de 2004, asunto C-230/02) o se deja claro que si una cléusula de
licitacion es incompatible con la normativa comunitaria en materia de contratos
plblicos, el ordenamiento juridico interno debe prever la posibilidad de invocar esa
incompatibilidad por el cauce de los recursos a que se refiere la Directiva 89/665
(SJITCE de 18 de marzo de 2004, asunto C-314/01).




CAPITULO SEPTIMO

REPERCUSION SOBRE LA FUNCION PUBLICA
DE LOS ESTADOS MIEMBROS: COMO PODRiA
PROFUNDIZARSE EN LA EUROPEIZACION DE LA
FUNCION PUBLICA.

1. Estado de la cuestion.

Un tema determinante para llegar a observar el grado de integracion comu-
nitaria que hasta el momento ha podido conseguirse es sin duda el del acceso de
la funcion pablica de un Estado miembro a los nacionales de otro Estado de la
Unién Europea. Evidentemente esta cuestion toca de forma mas o menos directa
una fibra sensible de los Estados, que es el reducto de soberania presente en todo
sistema de reserva de la funcién plblica en favor de los nacionales del propio
Estado. Seguidamente se estudia hasta donde ha podido llegarse en la actualidad
y hasta donde debe o deberia llegarse.

El punto de partida para estudiar esta materia es el conocido articulo 39
(antiguo 48) del Tratado de la CE, donde se consagra la libre circulacién de los
trabajadores y la abolicion de toda discriminacién por razén de la nacionalidad
entre los trabajadores de los Estados miembros.

No obstante, el parrafo cuarto del citado articulo 39 declara que sus dispo-
siciones no son aplicables a los empleos de la Administracion Plblica.

Este régimen juridico-comunitario puede primeramente relacionarse con
ciertas acciones significativas de la Comision Europea. Esta, tras comprobar que en
varios Estados miembros gran nimero de puestos de trabajo que se consideraban
~ integrados en la funcion pablica no tenian relacion con el ejercicio del poder pa-
blico y con la salvaguarda de los intereses generales del Estado, inst6 a los Estados
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miembros a permitir a los nacionales de otros Estados de la Unién a acceder a
puestos de trabajo en dmbitos tales como los transportes pdblicos, distribucién
de electricidad o gas, navegacidn aérea o maritima, correos y telecomunicaciones,
organismos de radioteledifusion, servicios de salud piblica, ensefianza publica,
investigacion civil en establecimientos pdblicos.

A estos efectos la Comision Europea dictd la Comunicacion de 18 de marzo de
1988 ** titulada “La libre circulacién de los trabajadores y el acceso a los empleos
en la Administracion Plblica de los Estados miembros. La accién de la Comision
en materia de aplicacion del apartado 4 del articulo 48 del Tratado CEE” 4, La
Comision consideraba que la excepcidn prevista en el articulo 48.4 (hoy 39) del
Tratado de la CE no era aplicable, salvo en casos muy excepcionales, a las tareas
y responsabilidades caracteristicas de los puestos de trabajo de dichos sectores.

Pero junto a esta referencia interesaria especialmente conocer la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas **, principalmente
los criterios jurisprudenciales basicos en la materia, que paso a exponer.

Segln la jurisprudencia comunitaria la excepcion prevista en el antiguo
articulo 48.4 del TCE (excepcion al principio de libre circulacion de trabajadores
en cuanto a la funcién plblica) se refiere a los empleos que implican ejercicio de
poder plblico y que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses generales
del Estado y de las demés entidades pablicas. Por eso, la excepcidn prevista en
el apartado 4 del antiguo articulo 48 no se aplica a los empleos que, a pesar de

%3 Comunicacion 88/C DOCE C 72.

34 Puede consultarse también el Informe anual sobre el control de la aplicacién del Derecho comu-
nitario, 1996 (DOCE C 332, 1). Otro tema relacionado con el presente es el reconocimiento de
titulos en Europa. Sobre el particular puede verse, por todos, J.M. DEL VALLE PASCUAL, La Ley
5005 (2000).

35 Concretamente, la jurisprudencia dictada hasta el momento es la siguiente: STICE de 12 de febrero
de 1974, Sotgiu contra Deutsche Bundespost; STICE de 17 de diciembre de 1980 asunto 149/79,
Comision contra Bélgica, Rec.1980 p.3881; STICE de 26 de mayo de 1982, asunto 149/79, Comisi6n
contra Bélgica, Rec.1982 p.1845; STICE de 3 julio de 1986, asunto 66/85, Rec.1986 p.2121, Deborah
Lawrie-Blum contra Baden-Wiirttemberg; STICE de 3 de junio de 1986, Comision contra Republica
Francesa, asunto 307/84, Rec.1725); STICE de 16 de junio de 1987, Comisién conra Republica
Italiana; STICE de 30 de mayo de 1989, Pilar Allué y Mary Coonan contra Universidad de Venecia;
STJCE de 27 de noviembre de 1991, Bleis contra Ministerio de Educacién Nacional; STICE de 23 de
febrero de 1994, Scholz contra Universidad de Cagliari, asunto C-419/92, Rec. p.I-505; STICE de
22 de noviembre de 1995, Vougioukas contra IKA, asunto C-443/93, Rec. p.I-4033; SSTICE (tres)
de 2 de julio de 1996 del TICE, Comision contra Luxemburgo, Bélgica y Grecia (asuntos C-473/93,
C-173/94 y C-290/94); STICE de 20 de noviembre de 1997, asunto C-90/96 Petrie; STICE de 15
de enero de 1998, asunto C-15/96, Kalliope Schoning-Kougebetopoulou contra Freie Hansestadt
Hamburg; STICE de 12 de marzo de 1998, asunto C-187/96, Comisién contra Grecia; STICE de 29
de octubre de 1998, asunto 114-97, Comision de las CCEE contra Reino de Espafia.
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depender del Estado o de otros organismos piblicos, no implican participacion en
las actividades que competen a la Administracion Pdblica propiamente dicha. Es
éste un criterio consolidado en la jurisprudencia comunitaria (por todas, véanse
las sentencias, tres, de 2 de julio de 1996 del TICE, Comision contra Luxemburgo,
Bélgica y Grecia).

Conviene, pues, precisar el alcance del “requisito de la nacionalidad” a la
luz de estas tres sentencias de 2 de julio de 1996, Comision contra Luxemburgo,
Bélgica y Grecia. Frente a la alegacion de los recurrentes (“la nacionalidad es re-
quisito necesario para salvaguardar la identidad nacional”) el Tribunal comunitario
considera que la salvaguarda de la identidad nacional puede explicar las restric-
ciones de acceso de extranjeros sélo cuando se trate de empleos relacionados con
el ejercicio del poder pdblico, ya que en estos casos en efecto sus titulares estén
vinculados con el Estado por una relacion particular de solidaridad y por un régimen
de derechos y deberes “que son el fundamento del vinculo de nacionalidad” 3.

En virtud de otra regla jurisprudencial, igualmente de especial significacion,
el concepto de “Administracion Plblica”, a efectos del articulo 48.4 -hoy 39.4- del
Tratado, debe interpretarse y aplicarse uniformemente en toda la Comunidad, “sin
que sea posible por tanto dejarlo a la absoluta discrecionalidad ‘de los Estados
miembros” %7, Es ésta una doctrina presente en la jurisprudencia del TICE desde su
primera sentencia en la materia-de 12 de febrero de 1974 (Sotgiu contra Deutsche
Bundespost). Ilustrativa es la argumentacion del Abogado general Sr. Henri Mayras:

“La nocion de empleo en la Administracién pablica debe recibir una definicion
comunitaria, auténoma, al margen de variables criterios nacionales que dependen
de la concepcidn que cada Estado tenga de sus funciones y de las estructuras de
los érganos encargados de asumirlas (...)"

De ahi que una sentencia posterior, de 24 de enero de 1985 **® deje claro que
“hacer depender la aplicacion del articulo 48, apartado 4, de la naturaleza juridica
del vinculo que une al trabajador con la Administracién daria, efectivamente, a los

6 Por tanto, en las tres sentencias de 2 de julio de 1996 del TICE (asunto C-473/93) se condena a
los Gobiernos de Luxemburgo, Bélgica y Grecia, por haber incumplido el Derecho comunitario, en
tanto en cuanto exigian el requisito de la nacionalidad para el acceso a los puestos de funcionario
o de empleado publico en la Administracion, transcendiendo de la excepcién del antiguo articulo
48.4 del Tratado y del régimen previsto en el Reglamento n°1612/68 del Consejo.

37 Igualmente, SSTICE (tres) de 2 de julio de 1996 del TICE, Comision contra Luxemburgo, Bélgica y
Grecia.

358 STICE de 24 de enero de 1985, asunto 66/85, Rec.1986 p.2121, Deborah Lawrie-Blum contra
Baden-Wiirttemberg.
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Estados miembros, la posibilidad de determinar, a su arbitrio, los empleos cubiertos
por esta disposicién de excepcion”.

En este sentido, es claro que el TICE pretende que la calificacion formal
como Administracién de determinados sujetos o sectores, por parte de los Estados
miembros, no lleve a eludir el cumplimiento del Tratado de la CE y, por tanto, las
obligaciones que corresponde asumir a los Estados miembros.

De ahi que la jurisprudencia del TICE se apoye en un criterio funcional en
virtud del cual es necesario considerar el tipo de funcion administrativa a efectos
de precisar si puede aplicarse o no la excepcion del articulo 48.4 -actualmente,
39.4- del TCE (asi, expresamente, STIE de 3 de junio de 1986, asunto Comisidn
contra Francia 307/84, Rec.1725; asimismo, STICE de 27 de noviembre de 1991,
Bleis contra Ministerio de Educacién Nacional; y STICE de 17 de diciembre de 1980
asunto 149/79, Comisién contra Bélgica, Rec.1980 p.3881).

Es evidente que la delimitacion entre funciones administrativas que implican
ejercicio de poder pablico (y que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses
generales del Estado y de las demas entidades piblicas) y funciones que no implican
dicho ejercicio podra no ser siempre facil. Pero no por ello puede calificarse de
desacertada, en mi opinidn, la linea jurisprudencial seguida por el TICE. Precisa-
mente, es una tipica o caracteristica funcion judicial la de ir delimitando, en caso
de conflicto, los casos que caen dentro o fuera del referido criterio funcional.

Asi, la STICE de 26 de mayo de 1982 (Comisién contra Reino de Bélgica)
apunta que los empleos de Inspector Jefe de Oficina Técnica, Inspector principal,
Inspector de trabajo, Vigilante nocturno y Arquitecto (de la Administracién munici-
pal de Bruselas y Auderghen) no caen dentro del &mbito de aplicacién del antiguo
articulo 48.4 del TCE; y las sentencias del TICE de 3 de junio de 1986 (Comisidn
contra Repiiblica Francesa) y de 16 de junio de 1987 (Comisién contra Repblica
Italiana) afiaden a esta lista los puestos de enfermeria y de investigacién a cargo
de la Administracion, respectivamente 3%,

En esta linea, en las SSTICE (tres) de 2 de julio de 1996 del TICE se condenaa .

Luxemburgo, Bélgica y Grecia por no distinguir en qué casos es exigible el requisito
de nacionalidad en los sectores plblicos de la investigacién, ensefianza, salud,
transporte terrestre, correos y telecomunicaciones, y servicios de distribucion de
agua, gas y electricidad.

39 \gase R. JIMENEZ ASENSIO, “Incidencia del Derecho comunitario en el &mbito de la funcién pa-
blica”, en: CGPJ Implicaciones que en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo produce la
integracion en la Unién Europea, Cuadernos del Poder Judicial, Madrid 1997 p.203.
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En la doctrina, segln U. WOLKER, tipicas funciones administrativas han de
ser las de policia, militares, el cuerpo diplomatico o la administracién tributaria. En
cambio, funciones que no son tipicamente administrativas pueden ser aquéllas que, a
pesar de poder ser realizadas por la Administracion, encuentran clara correspondencia
en el sector privado: cultura, gestion de servicios piblicos, ensefianza 3,

Al margen de este tipo de cuestiones, interesa también la doctrina jurispru-
dencial que, aplicando el principio de no discriminacion, sienta que a un sujeto
que haya prestado parte de sus servicios en una Administracién de otro Estado
miembro han de computarsele o reconocérsele dichos servicios (a los efectos de
la concesion del complemento de antigiiedad y de su clasificacién en la escala
salarial de los empleados) ***.

360 J, WOLKER, en H. VON GROEBEN/J. THIESING/C.D. EHLERMANN, Kommentar zum EWG-Vertrag,
Baden-Baden 1991 p.829 con otras referencias bibliograficas en las notas a pie de pagina 440 y
441. Asimismo puede profundizarse en el presente tema consultando los siguientes trabajos: R.
ALONSO GARCIA, “;Inconstitucionalidad sobrevendia del Tratado CEE? Sobre el acceso a la funcion
plblica de los ciudadanos comunitarios”, REDA 76 1992; J.R. BENGOETXEA, “Problemas juridicos
y practicos de la insercién de ciudadanos comunitarios en la funcion plblica de otros Estados
miembros”, Revista Vasca de Administracion Piblica, n°50 (1998) p.30; M. DELGADO-IRIBARREN
GARCIA-CAMPERO, “Consideraciones en torno a las relaciones entre el ordenamiento comunitario
europeo y el ordenamiento interno (a propdsito de la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, sobre
el acceso a determinados sectores de la funcién piblica de los nacionales de los demds Estados
miebros de la Comunidad Europea”, RAP 133 1994; L.E. ETXEBARRIA ARIZNABARRETA, “Panorama
y perspectivas de la formacion de empleados piiblicos en Europa”, Autonomies 1987 7; J.M. GOMEZ
MUNOZ, “La libertad de circulacién de trabajadores en el empleo pibtico de Espaia: analisis del
régimen juridico vigente”, Relaciones Laborales, 23 1995; del mismo, Libre circulacion de trabaja-
dores de empleo publico. Adecuacion comunitaria del ordenamiento juridico espafiol, Madrid 1996;
V. GUILLEN COLOMINA, “El acceso de los ciudadanos comunitarios a los puestos de trabajos en
las Administraciones Publicas de los Estados miembros”, Revista de Administracion Piablica, 1998
146; J.P. LANDA ZAPARAIN, “La noci6én de empleo plblico en el Derecho comunitario europeo: las
excepciones a la libre circulacién de personas contenidas en los articulos 48.4 y 55.1 del TCE”,
Revista Noticias de la Unién Europea n°147 1997 pp.75y ss.; J.M. MEMOYNE DE FORGES, “Le modéle
de fonction publique a-t-il un avenir?”, Revue Administrative, A 48, n288 1995 p.584; D. LOPEZ
GARRIDO, “El acceso a la funcién publica en la Europa de los Doce”, Revista Vasca de Administracién
Puablica, 35 1993; A. MASSO GARROTE, “Los derechos politicos en la Comunidad Europea: el Tratado
de la Unidn y la Directiva de desarrollo 94/80, del Consejo, de 19 de diciembre de 1994”, Revista
Noticias de la Unién Europea 138 1996; J. MAURI, “Funcién pdblica local”, en: T. FONT I LLOVET,
Anuario del Gobierno local, Madrid 1995; J.L. MONEREQ PEREZ, La condicion de nacionalidad en el
acceso del personal a los empleos publicos, Madrid MAP 1991 p.27, y del mismo autor su trabajo en

" RLn®10 1994 p.12; A. NOGUERIA LOPEZ, “La jurisprudencia del TICE en materia de acceso a empleos
en la Administracion Piblica de ciudadanos comunitarios”, Revista Vasca de Administracién Piblica,
39 1994; D. ORDONEZ SOLIS, “Administraciones nacionales e integracion europea”, Revista Noticias
de la Union Europea 136 1996; M. PULIDO QUECEDO, £/ acceso a los cargos y funciones pdblicas.
Un estudio del articulo 23.2 de la Constitucion, Madrid 1992; M. SANCHEZ MORON, Derecho de la
Funcion Pdblica, Madrid 1996; F. SCHOCKWEILER, en Bulletin du Cercle Francois Laurent TV 1987
p.20; A. SCIORTINQ, en Rivista Italiana di Diritto Pubblico communitario, n°2 1994; J.P. TRICART,
en Europe Sociale, 1 1989 pp.106 y ss.

361 STICE de 12 de marzo de 1998, asunto C-187/96, Comision contra Grecia.

[
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Del mismo modo, es nulo un convenio colectivo para los trabajadores de
la Administracién Pablica en el cual se establezca un determinado ascenso por
antigliedad sin .computar los periodos que dichos empleados hayan realizado en
otro Estado miembro (STICE de 15 de enero de 1998, asunto C-15/96, Kalliope
Schdning-Kougebetopoulou contra Freie Hansestadt Hamburg).

En cambio, segln la STICE (citando otras) de 6 de julio de 2000 asunto C-
407/98 no es discriminatorio conceder tratos de favor a las candidatas femeninas
(frente a los candidatos masculinos) a efectos del acceso a la funcién pablica 362,
Ademas es incompatible con el Derecho comunitario una legislacién (alemana) que
permite a las mujeres el acceso a empleos militares sélo en las unidades sanitarias
y las formaciones de misica militar.

2. Dos ejemplos especialmente significativos: la “ensefianza”
y la “seguridad privada”

Puede profundizarse en la doctrina jurisprudencial anteriormente referida
tomando, primero, el ejemplo de la ensefianza. Aunque en principio pueda conside-
rarse queen el ambito de la ensefianza se presentan ciertas funciones que implican
el ejercicio de poder piblico (medidas disciplinarias, calificacion de exdmenes) lo
cierto es que predomina evidentemente un aspecto pedagégico que no justifica
la aplicacion de la excepcion del articulo 39 (antiguo 48) del Tratado de la CE, a
salvo de los 6rganos de representacion de los Centros de ensefianza.

Siguiendo un orden cronoldgico de exposicion, es preciso citar primeramente
la STICE de 24 de enero de 1985 3%, Puede empezarse el estudio de esta sentencia
relatando resumidamente los hechos del presente supuesto: una persona que habia
obtenido la licenciatura en filologia en la Universidad de Friburgo pretendia ser admitida
a la realizacion del periodo de practicas y posterior examen de Estado a fin de poder
ser profesor de instituto en Alemania. La Administracién del Land de Baden-Wiirtem-
berg (donde se encuentra Friburgo) habia denegado la solicitud (de poder acceder a
la realizacion del periodo de practicas y posterior examen de Estado) basandose en
que, a estos efectos, la legislacion del Land exigia la nacionalidad alemana que es
necesaria para poder llegar a ser funcionario (vgr. profesor de Instituto).

32 \/gase también la STICE de 28 de marzo de 2000, asunto C-158/97.

"33 Asunto 66/85, Rec.1986 p.2121, Deborah Lawrie-Blum contra Baden-Wiirttemberg. En el mismo

sentido que esta sentencia, es decir confirmando que la ensefianza no se incardina en principio
dentro de la excepcion del antiguo articulo 48.4 del TCE, véase la STICE de 27 de noviembre de
1991, Bleis contra Ministerio de Educacidn Nacional; y STICE de 30 de mayo de 1989, Pilar Allué
y Mary Coonan contra Universidad de Venecia.
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Pues bien, el asunto llega al Tribunal Supremo aleméan (Sala de lo Conten-
cioso-administrativo), quien eleva cuestion prejudicial al TICE, preguntando si la
situacion que pretende ser alcanzada por la recurrente interesada debe considerarse
“empleo en una Administracién piblica en el sentido del apartado 4 del articulo
48", pudiendo por tanto negarse el ingreso solicitado por la recurrente.

EL TICE responde dejando claro que “el acceso a ciertos empleos no puede
limitarse por el hecho de que, en un Estado miembro determinado, las personas
que los asumen tengan el estatuto de funcionario. Hacer depender la aplicacion
del articulo 48, apartado 4, de la naturaleza juridica del vinculo que une al tra-
bajador con la Administracién daria, efectivamente, a los Estados miembros, la
posibilidad de determinar, a su arbitrio, los empleos cubiertos por esta disposicion
de excepcidn”. Seguidamente, el TJCE aprovecha para reforzar su doctrina sentando
que los empleos excluidos de la aplicacion del articulo 48 -actual 39- TCE son
inicamente aquellos que supongan una participacion, directa o indirecta, en el
ejercicio del poder piiblico y en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda
de los intereses generales del Estado y demas colectividades piblicas.

Otra sentencia posterior, recaida en este mismo ambito de la ensefianza, es
la STICE de 20 de noviembre de 1997 (asunto C-90/96 Petrie): una Universidad
italiana reservaba los puestos de sustitutos de profesores universitarios a profe-
sores titulares o investigadores reconocidos, excluyendo la posibilidad de acceder
a dichas suplencias a ciertos sujetos de nacionalidad britanica que trabajaban en
dicha Universidad desde hacia afios como lectores. EL TICE entiende que no se
vulnera el antiguo articulo 48 del Tratado, ya que la situacién de los lectores de
lengua extranjera no es comparable con la de los profesores que han accedido
a la docencia universitaria mediante concurso piblico o con la situacién de los
“investigadores” cuya suficiencia investigadora ha sido reconocida mediante acto
administrativo. No obstante, en primer lugar, se podria vulnerar el antiguo articulo
48.2 si no pudieran acceder los lectores de lengua extranjera y si en cambio otros
sujetos cuya situacion fuera equiparable a la de aquéllos. En segundo lugar, el TICE
afirma que a los demandantes puede llegar a corresponder un derecho a reclamar
una indemnizacidn por el perjuicio causado por una normativa (una Ley italiana
del afio 1994) que en dia les impidid participar en los concursos piblicos de acceso
al profesorado universitario, por ser ésta discriminatoria.

Otro sector problematico ha sido el de la seguridad privada, ya que, y segin
estudiamos en otro lugar **, este tipo de agentes o vigilantes pueden llegar a

34 [os mercados de interés general, Editorial Comares, Granada 2001. En este trabajo se pone de ma-
nifiesto el fendmeno de creciente “colaboracion” de agentes privados (especialmente empresas)
en la realizacion o ejercicio de auténticas funciones piblicas al margen de la gestion de servicios
plblicos.

]
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colaborar intensamente en el ejercicio de auténticas funciones piiblicas como son
las funciones de policia. Sin embargo, tal como acertadamente pone de manifiesto
la STICE de 29 de octubre de 1998 (asunto 114-97, Comision de las CCEE contra
Reino de Espafia) el apartado 4 del antiguo articulo 48 del TCE no es aplicable al
presente caso ya que “las empresas de seguridad privada no forman parte de la
Administracién Piblica y, por consiguiente, esta disposicion no se aplica. Por otra
parte, de los autos se deduce que las empresas y el personal de seguridad privada
no participan directa y especificamente en el ejercicio del poder pablico”. -

En consecuencia, la sentencia declara que el Reino de Espafia ha-incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 48, 52 y 59 del TCE en
su redaccién anterior al Tratado de Amsterdem, al mantener en vigor los articulos
7, 8 'y 10 de la Ley 23/1992, de 30 de julio, en la medida en que supeditan la
concesion de la autorizacién para ejercer actividades de seguridad privada, en el
caso de las empresas de seguridad, a los requisitos de tener nacionalidad espafiola
y de que sus administradores y directores tengan su residencia en Espafia y, en el
caso del personal de seguridad, al requisito de tener la nacionalidad espafiola.

Esta sentencia del TICE ha dado lugar a la reforma de la Ley 23/1992, de 30
de julio, de Seguridad privada (téngase en cuenta que la ejecucion de este tipo de
sentencias no se lleva a cabo por el Tribunal, por implicar una actuacién positiva
por parte del Estado miembro en cuestion: articulo 228, antiguo 171, del TCE).

Por tanto, el Real Decreto-Ley 2/1999, de 29 de enero modifica parcialmente
los articulos 7, 8 y 10 de la citada Ley abriendo la posibilidad de que trabajadores
y empresarios puedan ser tanto espafioles como nacionales de otro Estado miembro
de la Unidn Europea (o de un Estado parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo).

Este caso de la seguridad privada es un grafico ejemplo de cédmo el Derecho
comunitario puede llegar a repercutir sobre los Derechos de los Estados miembros
causando la reforma de su legislacién (dato ilustrativo desde el punto de vista de
la creacién de un Derecho administrativo europeo).

3. Lalegislacién en Espania (Ley 17/1993, de 23 de
diciembre, el Real Decreto 800/1995, de 19 de mayo y
la reforma por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social).
Interesa conocer, igualmente, la legislacion dictada en Espafia con el fin de

poner en sintonia nuestro Derecho con el Derecho comunitario, esencialmente con
la jurisprudencia del TICE que acaba de estudiarse.
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En este sentido, la Ley de 23 de diciembre de 1993 (Ley 17/1993, Ley
de acceso a determinados sectores de la funcién piblica de los nacionales de
los demds Estados miembros de la Unién Europea) afirma, en su Exposicion de
Motivos, que aunque el articulo 48.4 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea excluye de dicha libertad (circulacion de trabajadores) a los empleos de
la Administracién Pablica, reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha venido realizando una interpretacién restrictiva de lo
que haya de entenderse por empleos de la Administracién pdblica, constrifiéndo-
lo a aquellos empleos que supongan una participacion directa o indirecta en el
ejercicio del poder publico o en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda
de los intereses generales del Estado o de las Administraciones Ptblicas. En de-
sarrollo de dicha interpretacion del Tribunal de Justicia, la Comisién ha sefialado
determinados sectores de actividad incardinados dentro de la funcion pdblica, a
los que seria aplicable la libertad de circulacién de trabajadores. Por todo ello se
hace necesario llevar a cabo las modificaciones normativas precisas que permitan
el acceso de los nacionales de los demds Estados miembros de la CE a los citados
sectores de la funcién pdblica.

Interesa, entonces, conocer la regulacion prevista en los tres articulos de
la citada Ley 17/1993 en su version originaria, asi como el articulo 37 de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social que completa y reforma aquélla.

En virtud de la Ley 17/1993 el articulo 1 empieza o empezaba concretando
qué empleos quedan afectados por la aplicacion de la libre circulacion de traba-
jadores: funcién piblica investigadora, docente, de correos, sanitaria de caracter
asistencial; ademas: “y los demés sectores de la funcion publica a los que, segln
el Derecho comunitario, sea de aplicacion la libre circulacion de trabajadores”.

EL parrafo segundo de este articulo 1 se remite al Gobierno nacional, los

6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas o de las demas Adminis-

. traciones Publicas, a efectos de determinar o concretar los Cuerpos o Escalas a los

que puedan acceder nacionales de los demas Estados miembros de la Comunidad,

debiendo quedar reservados a los nacionales espafioles aquéllos que impliquen
ejercicio de autoridad.

En todo caso, en el parrafo tercero se sienta o sentaba el principio general
de reserva de los puestos que impliquen ejercicio de potestades pablicas (...) a
los funcionarios de nacionalidad espafiola.

En el articulo 2 de la Ley 17/1993 se establecen los requisitos para ser
admitidos a los procedimientos de seleccion y en el articulo 3 se afirma que la
pérdida de nacionalidad o la de cualquier otro Estado miembros de la Comunidad
Europea, determina la pérdida de condicién de funcionario.

E
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En el &mbito de la Administracion del Estado esta regulacion remitia al Real
Decreto 800/1995, de 19 de mayo, por el que se regula el acceso a determinados
sectores de la funcién pdblica de los nacionales de los demas Estados miembros de
la Unidn Europea. Este Decreto tuvo como finalidad especificar aquellos Cuerpos,
Escalas, plazas o empleos de la funcion pablica estatal de los sectores mencionados
en la Ley 17/1993, de 23 de diciembre.

En principio, este Real Decreto mencionaba expresamente los sectores de
“investigacion, docente, de correos, sanitaria de caracter asistencial”. En el Anexo
del Reglamento se especificaban claramente los puestos a los que, en concreto,
afecta la libre circulacion de trabajadores a pesar de estar vinculados a la Admi-
nistracion pablica.

Igualmente, el presente Real Decreto establecia las pautas a seguir en las
pruebas selectivas, los requisitos que deben cumplir los nacionales de los demas
Estados miembros, la documentacion que ha de presentarse, la reserva de puestos
de trabajo para los nacionales (por implicar ejercicio de potestades pablicas o la
salvaguarda de los intereses del Estado o de las Administraciones piblicas) y la
exigencia del conocimiento del castellano.

Mediante el articulo 37 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social se modificé la Ley 17/1993, de 23 de
diciembre, de acceso a determinados sectores de la funcién pablica de los nacio-
nales de los demas Estados miembros de la Union Europea, al establecer:

Uno. El articulo 1 queda redactado de la siguiente manera:

“1. De acuerdo con el Derecho comunitario, los nacionales de los demas
Estados miembros de la Unién Europea podran acceder en igualdad de
condiciones que los espafioles a todos los empleos piblicos, salvo que
impliquen una participacién directa o indirecta en el ejercicio del poder
plblico y se trate de funciones que tienen por objeto la salvaguarda de
intereses del Estado o de las Administraciones Pdblicas.

2. Lo establecido en el apartado anterior sera asimismo de aplicacion al
conyuge de los espafioles y de los nacionales de otros Estados miembros
de la Unién Europea, siempre que no estén separados de derecho, asi
como a sus descendientes vy a los de su conyuge, siempre que no estén
separados de derecho, menores de 21 afios o mayores de dicha edad
que vivan a sus expensas.

Igualmente se extendera a las personas incluidas en el ambito de
aplicacion de los Tratados internacionales celebrados por la Comunidad
Europea y ratificados por Espafia, en los que sea de aplicacion la libre
circulacion de trabajadores.
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3. ElGobierno, o en su caso, los 6rganos correspondientes de las Comunida-

~ des Auténomas o de las demas Administraciones Piblicas determinaran,
en el ambito de sus respectivas competencias, los Cuerpos, Escalas,
plazas, empleos o puestos a los que no puedan acceder los nacionales
de los demas Estados miembros de la Unién Europea.”

Dos. Se afiade un apartado 3 al articulo 2, con el siguiente contenido:

“3,. El Ministro de Administraciones Piblicas, en el dmbito de la Adminis-
tracion General del Estado, determinara el sistema de acreditacién de
los requisitos a los que se refieren los apartados anteriores de este
articulo.”

Tres. Se afiade un segundo pdrrafo al articulo 3, con el siguiente contenido:

“Asimismo, la pérdida de cualquiera de los requisitos que, conforme a lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 1 de la presente Ley, habilitan para el
acceso al empleo piblico en igualdad de condiciones con los espafioles, dara lugar
a la pérdida de la condicidn de funcionario de carrera, a no ser que el interesado
cumpla cualquier otro de los requisitos previstos en el mencionado apartado.”

Asi pues, la novedad, en lo material se esconde en el nuevo articulo 1.2 de
la Ley 17/1993, extendiendo la posibilidad de acceder en igualdad de condiciones
que los espafioles a todos los empleos pablicos, salvo que impliquen una parti-
cipacion directa o indirecta en el ejercicio del poder pdblico (...) al conyuge de
los espafioles y de los nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea
(...) asi como a las personas incluidas en el ambito de aplicacién de los Tratados
internacionales celebrados por la Comunidad Europea y ratificados por Espaiia, en
los que sea de aplicacion (a libre circulacion de trabajadores 6.

Posteriormente, el Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo, sobre acceso
al empleo piiblico de la Administracion General del Estado y sus Organismos
piblicos, de nacionales de otros Estados a los que es de aplicacion el derecho
a la libre circulacién de trabajadores, en su Disposicion Derogatoria Unica afirma
que queda derogado el Real Decreto 800/1995, de 19 de mayo, por el que se regula
el acceso a determinados sectores de la funcion publica de los nacionales de los
demés Estados miembros de la Union Europea, y cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan al presente Real Decreto.

El esquema de esta nueva reglamentacion es la siguiente:

35 Pyede verse, igualmente, el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, de entrada y permanencia en
Espafia de nacionales de Estados miembros de las Comunidades Europeas parcialmente modificado
por los Reales Decretos 737/1995, de 5 de mayo, y 1710/1997, de 14 de noviembre.

[]
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Articulo 1. Ambito objetivo de aplicacion 3¢.
Articulo 2. Ambito subjetivo 3¢7.

Articulo 3. Derecho de acceso al empleo pablico.
Articulo 4. Cuerpos y Escalas excluidos.

Articulo 5. Puestos de trabajo y empleos excluidos.
Articulo 6. Procedimiento de acceso.

Articulo 7. Requisitos de los aspirantes.

Articulo 8. Acreditacion de requisitos.

Articulo 9. Conocimiento del castellano.

En el &mbito autonémico espafiol el desarrollo reglamentario de la Ley

de 23 de diciembre de 1993 se realizé en un primer momento por las Comuni-
dades Auténomas de Catalufia y Aragdn, en esta Gltima Comunidad mediante
la aprobacion del Decreto 141/1996, de 26 de julio, del Gobierno de Aragon,
por el que se regula el acceso de los nacionales de los demas Estados miem-
bros de la Unién Europea a determinados sectores de la Funcién Piblica de la

366

367

1. El presente Real Decreto tiene por objeto regular el acceso y el desempefio u ocupacion de
puestos de trabajo por parte de nacionales de otros Estados en el siguiente ambito:

a) La Administracién General del Estado y sus Organismos piblicos.

b) Las Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social.

c) La Administracién de Instituciones Sanitarias del Sistema Nacional de Salud.

2. Quedan excluidos del @mbito de aplicacion a que se refiere el apartado anterior:

a) Las Fuerzas Armadas.

b) Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

c) Los Organos constitucionales, el Consejo de Estado y el Banco de Espana.

d) El Centro Superior de Informacion de la Defensa.

1. El presente Real Decreto se aplicara a los nacionales de los demés Estados miembros de la Unidn

Europea.

2. También se aplicara a:

1° Los familiares de los espafioles y de los nacionales de otros Estados miembros de la Unién

Europea, cualquiera que sea su nacionalidad, que a continuacién se relacionan:

a) A su conyuge, siempre que no estén separados de derecho.

b) A sus descendientes y a los de su cdnyuge, siempre que no estén separados de derecho, menores
de veintidn afios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas.

2° Las personas incluidas en el &mbito de aplicacion de los Tratados internacionales celebrados

por la Comunidad Europea y ratificados por Espaiia en los que sea de aplicacion la libre circulacion

de trabajadores.
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Comunidad Auténoma de Aragon, como “normativa en la medida de lo posible
homogénea a la estatal” ¢,

Por su parte, en Catalufia rige el Decreto 389/1996, de 2 de diciembre, por
el que se regula el acceso de los ciudadanos de los Estados miembros de la Union
Europea a la funcién pablica de la Administracion de la Generalidad. Si bien el
contenido de este Decreto puede asimilarse con el de la Ley estatal, el articulo 6
de dicho Decreto exige el conocimiento adecuado de las dos lenguas oficiales de
Catalufia “que les permita la comprension y utilizacién de ambas lenguas en el
ejercicio de sus funciones”. Pensando en los nacionales de otros Estados miembros,
parece discutible la compatibilidad de esta exigencia con el Derecho comunitario
por suponer una traba adicional para el acceso a la funcion pablica en determinadas
zonas de un Estado miembro.

Posteriormente se han dictado en otras Comunidades Auténomas Decretos en
este mismo sentido. Asi, el Decreto de la Junta de Andalucia 299/2002, de 10 de
diciembre, por el que se regula el acceso al empleo plblico de la Administracion
de la Junta de Andalucia de los nacionales de los demas estados miembros de
la Union Europea; el Decreto 3/2003, de 31 de enero, de la Region de Murcia,
por el que se regula el acceso al empleo pablico de la Regién de Murcia de los
nacionales de los demas Estados miembros de la Union Europea y de los nacionales
extracomunitarios; o el Decreto 170/2002, de 17 de diciembre, de la Junta de
Extremadura, por el que se regula el acceso al Empleo Piiblico de la Adminis-
tracién de la Comunidad Autonoma de Extremadura de ciudadanes nacionales
de otros Estados a los que sea aplicable el derecho a la libre circulacion de
trabajadores y de ciudadanos extranjeros residentes en Espafia.

Completando estas referencias legislativas podria establecerse cierta relacion
entre el régimen juridico comunitario previsto para el acceso a la funcién pdblica
de otro Estado miembro, que acaba se estudiarse, y el régimen juridico comunitario
previsto respecto del sufragio pasivo en las elecciones de ambito local, ya que
conforme al articulo 19 (antiguo 8.B.1) del TCE “todo ciudadano de la Unién que
resida en un Estado miembro del que no sea nacional tendra derecho a ser elector
y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en el que resida, en
las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado” y, por otro lado, la
directiva 90/80, del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la que se fijan las

%8 Se mencionan expresamente en este Decreto las Escalas sanitaria y de investigacion, como aptas
para el acceso de los nacionales de los demés Estados miembros (articulo 1.2), sin perjuicio 6-
gicamente de otras categorias de empleo, ya que en virtud del Derecho comunitario (y la propia
Ley 17/1993, de 13 de diciembre) puede haber otros sectores de la funcién pablica distintos de
los expresamente recogidos en esta normativa a los que sea de aplicacion la libre circulacion de
trabajadores. ‘

[ ]
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modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo en las elecciones munici-
pales por parte de los ciudadanos de la Unién residentes en un Estado miembro
del que no sean nacionales 3¢ abre la posibilidad a que los Estados miembros
“puedan reservar los puestos que impliguen ejercicio de autoridad pablica a sus
nacionales” (véase el articulo 5.3 de la directiva).

4. Los problemas.

Asi pues, la Comision Europea y el Tribunal de Justicia de las CCEE estan
consiguiendo de forma significativa la apertura, de ciertos dmbitos del sistema de
funcidén pdblica, en favor de los nacionales de otros Estados miembros.

No obstante los avances realizados y no obstante el mérito del proceso de
europeizacion del sistema de empleo piblico de los Estados miembros llevado a
cabo por el TICE y la Comisidn Europea, se plantean a mi juicio ciertos problemas
que no parecen haber llamado adn la atencién a las instancias comunitarias.

El problema principal, a efectos de lograr la libre circulacién de trabajadores
en el ambito de la funcion pdblica en favor de los nacionales de otros Estados
miembros, ha dejado de ser el de la distincién entre empleos que suponen o no
suponen una participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder piblico o
una salvaguarda de los intereses generales del Estado *°.

El problema mas bien se presenta desde el punto de vista del ejercicio efec-
tivo de este derecho. Me refiero pues a ciertas trabas que pueden plantearse y que
pueden llevar a dejar a un lado la aplicacion real del Derecho comunitario en el
ambito de la funcién piblica. Puede servir de ejemplo el caso de la ensefianza, al
que nos referiamos anteriormente.

Nos consta que el Derecho comunitario afirma que en la ensefianza univer-
sitaria los nacionales de otros Estados miembros pueden concursar a las plazas de
profesorado en igualdad de condiciones con los nacionales del Estado miembro .

%9 DOCE L 368/38, de 31 de diciembre de 1994.

370 Por otra parte, puede tenerse en cuenta que el TICE no considera contrario a Derecho comunitario
el sistema de carrera en el dmbito de la funcidn plblica (STICE de 17 de diciembre de 1980 asunto
149/79, Comisidn contra Bélgica, Rec.1980 p.3881; STICE de 16 de junio-de 1987, Comision contra
Republica Italiana). Sobre el tema, también STICE de 27 de noviembre de 1991, Bleis contra Minis-
terio de Educacién Nacional y T. LARZUL, “Droit communautaire et fonction publique”, L'actualité
Juridique, droit administratif, junio 1996.

7 Hasta aqui “llega” el Derecho comunitario, hasta aqui ningdin problema. En este sentido, el Anexo
del Real Decreto 800/1995, de 19 de mayo, incluye el Cuerpo de Catedraticos de Universidad y el de
Profesor Titular de Universidad como Cuerpo incluido dentro de la libre circulacién de trabajadores.
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Pero a nadie se oculta que en la generalidad de los Estados de la Unién Europea
la aplicacion de los principios de publicidad y concurrencia, mérito y capacidad,
puede distar mucho de ser una aplicacién efectiva de criterios juridicos objetivos
y de ejercerse un control judicial adecuado en a materia. En algunos de los Esta-
dos de la Unidn ni siquiera se observan los principios primeramente mencionados
de publicidad y concurrencia (no es el caso de Espafia pero si de otros Estados
miembros); v, en general, junto a la proliferacion de ciertos obstaculos de menor
entidad (tales como los “perfiles”, las “trabas lingiiisticas”, el “inmovilismo”, etc.)
no existe necesariamente una aplicacién efectiva de criterios juridicos objetivos
(var. los principios de mérito y capacidad) a la hora de seleccionar al candidato.

Antes de avanzar en este tipo de reflexiones es conveniente establecer un para-
lelismo entre la funcién pblica por una parte y las acciones que han llevado a cabo las
instituciones comunitarias en un sector especialmente significativo a los efectos que
guieren aqui comentarse, que es el de la contratacion administrativa, por otra parte. En
torno a este caso de la contratacion pdblica o administrativa, las instituciones comuni-
tarias han sido bien conscientes de que los fines comunitarios no se realizarian si no se
obligaba a los poderes adjudicadores a contratar siguiendo criterios juridicos objetivos
(esencialmente la regla del precio més hajo o la oferta mas ventajosa, transparencia,
objetividad, motivacién de la “decision de adjudicacion” y control jurisdiccional).

En este sentido, aquellos Derechos, como era el caso del aleman o del austriaco,
gue acostumbraban a contratar “discrecionalmente” tuvieron que asumir este tipo de
criterios juridicos, abriendo también cauces de proteccion jurisdiccional en favor de
los perjudicados por las adjudicaciones ilegales. No se trata de profundizar en esta
materia en este momento sino tan solo de dejar constancia de que el argumento de
la discrecionalidad técnica de los poderes adjudicadores, que invocaron entre otros
argumentos estos Estados miembros, no venci6 a efectos de justificar su negativa a
‘incorporar -en sus respectivos Derechos- las directivas comunitarias y sus criterios
juridicos de caracter objetivo que rigen la fase de adjudicacion del contrato.

Concretamente, el Derecho comunitario consigue vincular a dichos criterios
objetivos de adjudicacién la contratacion administrativa que supere ciertos umbra-
les econdmicos. Y lo mismo podria en principio concebirse respecto de las plazas de
profesorado cuando menos en relacién con las que superen un determinado nivel
académico. Es cierto que el reto de la sujecion a criterios juridicos objetivos es
un problema que recaeria en principio sobre los Derechos de los propios Estados
miembros y no sobre el Derecho comunitario. Pero téngase en cuenta que en el tema
que nos ocupa existe asimismo una parte que goza de una indudable relevancia
juridico-comunitaria. Me refiero a la salvaguarda efectiva del derecho reconocido
por el propio Derecho comunitario (articulo 39.4, antes 48.4 del TCE) en favor de
cualguier nacional de un Estado miembro que quiere acceder a la funcion pubhca
de cualquiera de los Estados miembros.

[ ]
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La salvaguarda de este derecho a acceder a los puestos de una Administracion que
no impliquen ejercicio de poder plblico corresponde al Derecho comunitario y, como
en el ambito de la contratacion plblica, dicho derecho presupone ciertas garantias
basicas para poder ser efectivo 32, De no afirmarse dichas garantias procesales ;de qué
sirve reconocer la libre circulacion de trabajadores en el &mbito de los empleos que no
impliquen ejercicio de poder pablico si en el plano de la eficacia de dicho derecho no
existe necesariamente una adecuada sujecion a criterios juridicos de caracter objetivo
por parte del “poder adjudicador”? Consciente o no, la actitud de las instituciones
comunitarias en este dmbito afirma un sistema de funcién pdblica que puede ser eludido
con evidente facilidad en la practica, propiciando la huida de dicho sistema (“by the
back door”, o lo mismo en la expresion alemana igualmente gréfica: “der 6ffentliche
Auftraggeber kauft am liebsten juste retour vor der Haustiir”).

De ahi que, respondiendo a la pregunta que nos haciamos al comienzo de
este trabajo (“hasta donde deberia llegarse en la apertura de la funcién publica
en favor de los nacionales de otros Estados miembros”) parece necesario, dejando
a un lado planteamientos de tipo juridico-politico, llegar cuando menos a una
cierta coherencia entre el plano de la afirmacion de los derechos reconocidos por
el Derecho comunitario y el plano de la efectividad de estos mismos derechos que
debe procurar el propio Derecho comunitario.

372 Podria decirse que la sujecidn a criterios legales objetivos propios de la contratacién administrativa
(precio mas bajo, oferta mas ventajosa) se traduce en el ambito del acceso a los empleos que no
impliquen ejercicio de poder pliblico en un sistema que combine adecuadamente un cierto margen de
apreciacion, por un lado, y el respeto de los derechos subjetivos de los concursantes, por otro lado.
Podria concebirse, por tanto, un “sistema de puntuacién” definido dentro de méargenes concretos.
En todo caso, es mejor profundizar en el concepto de derecho subjetivo (del concursante interesado
en el acceso a la funcion piblica) que en la idea del control de la discrecionalidad administrativa
(del brgano encargado de seleccionar los candidatos); puede verse S. GONZALEZ-VARAS TBANEZ,
Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa. La nueva concepcion subjetiva,
Editorial Tecnos, Madrid junio 1999 in toto. Sobre el tema también S. DEL SAZ, “Las oposiciones
a catedras”, Revista de Administracién Piblica, 1997 144. Igualmente F. CASTILLO BLANCO, Acceso
a la Funcién Pablica Local: Politicas selectivas y control jurisdiccional, Granada 1993; E. COBREROS
MENDAZONA, £l régimen juridico de la oficialidad del euskera, Ofiati 1989 pp.55y ss.; M. DEGEN, “La
carrera administrativa en la Republica Federal de Alemania”, Documentacién Administrativa 1987
210-211 p.437; J.1. ERKOREKA GERVASIO, “Exigencia de preceptividad en los perfiles lingiiisticos
como requisito de capacidad en el ejercicio de funciones piblicas”, Revista Vasca de Administra-
cion Puiblica 1996 44-2 p.237; del mismo autor “La movilidad interadministrativa en la funcion
publica vasca: nomativa basica, regulacion autondmica y soluciones judiciales”, Revista Vasca de
Administracion Piblica 1996 45-2 p.183; J. MESEGUER YEBRA, “El derecho fundamental del articulo
23.2 CE al acceso en condiciones de igualdad a las funciones pablicas”, Revista Juridica de Navarra
1999 27 pp.261y ss.; J. PRATS I CATALA, “Los fundamentos institucionales del sistema de mérito:
la obligada distincién entre funcién ptblica y empleo pablico”, Documentacién Administrativa
1995 241-242; M. VIVANCOS COMES, “EL derecho fundamental al acceso a la funcion publica en
condiciones de igualdad (A propésito de la sentencia constitucional 11/1996, de 29 de enero)”,
Revista General del Derecho 1997 631.




CAPITULO OCTAVO

EL MEDIO AMBIENTE.

1. Resena de temas fundamentales.

El estudio en profundidad de la repercusion de la legislacion ambiental co-
munitaria sobre la legislacion espafiola es un tema que desbhorda obviamente las
pretensiones de este trabajo 3.

En general podria hablarse de un creciente proceso de europeizacion de la
politica ambiental. Inicialmente, en el Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957,
no se previé un cuadro de competencias ad hoc en materia de medio ambiente
pues tan solo se contemplaba una referencia indirecta en el genérico articulo 2 del
Tratado, lo que obligd a acudir a cauces competenciales igualmente genéricos de los
articulos 100 y 100A.3 y 235 (94, 95.3 y 308, tras el Tratado de Amsterdam).

El fundamento juridico de la politica de medio ambiente de la Comunidad
Europea proviene de la reforma hecha por el Acta Unica Europea de 17 de febrero

373 Véase M. CAMPINS ERITJA, “La realizacion de la politica medioambiental comunitaria a través del
articulo 130S del Tratado de la Comunidad Econémica Europea modificado por el Tratado de la Union
EUropea”, Revista de Instituciones europeas 1992 19; D. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, “La politica
ambiental comunitaria en el Tratado de la Unidn Europea”, Revista de Estudios Europeaos 1994
6; A. GARCIA URETA, Proteccicn de hdbitas y de especies de flora y fauna en Derecho comunitario
europeo. Directivas 79/409 y 92/43, Bilbao 1997; M. HINOJO ROJAS, “La politica comunitaria de
medio ambiente en el Tratado de Amsterdam”, VARIOS AUTORES, Cuestiones actuales de Derecho
comunitario europeo 1V, Cordoba 1998 pp.179 y ss.; F. MARINO MENENDEZ, “La configuracion pro-
gresiva de la politica medioambiental comunitaria”, Revista de Instituciones europeas 1995 122
pp.101y ss.; VARIOS AUTORES, IVAP, Transposicion y control de la normativa ambiental comunitaria,
Ofati 1998 in toto. Pueden asimismo consultarse las contribuciones de varios autores recogidas
en el monografico n°153 de la Revista Noticias de la Union Europea (1997).
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de 1986, concretamente los articulos 130R, Sy T (articulos 174 a 176 del TCE,
tras la reforma realizada por el Tratado de Amsterdam).

Tras la Constitucion Europea el medio ambiente se regula en los articulos
ITI-233 y siguientes.

Las acciones de la Comunidad Europea en materia de medio ambiente se han
venido desarrollando de forma intensa (desde la Conferencia de Jefes de Estado y
de Gobierno celebrada en octubre de 1972, en la que se confirmd la necesidad de
realizar una politica comdn en materia de medio ambiente), siendo muy numerosos
los programas de accion y la regulacion existente.

En materia de programas de accion, se puede citar el Quinto programa de ac-
cién para el medio ambiente , titulado “Hacia un desarrollo sostenible”, que sent
los principios de una estrategia europea voluntarista para el periodo 1992-2000 y
marcd el principio de una accién comunitaria horizontal, teniendo en cuenta todos
los factores de contaminacién (industria, energia, turismo, transportes, agricultura,
etc.). Laintegracion de la problemética medioambiental en las demas politicas se ha
convertido en una obligacion para las instituciones comunitarias. Desde entonces,
esa integracién ha sido objeto de varios actos comunitarios, especialmente en los
sectores del empleo, la energia, la agricultura, la cooperacion para el desarrollo, el
mercado (nico, la industria, la pesca, la politica econdmica y los transportes.

Igualmente, el sexto programa de accidén en materia de medio ambiente
establece las prioridades de la Comunidad Europea hasta 2010. Se hace hincapié
en cuatro ambitos: el cambio climatico, la naturaleza y la biodiversidad, el medio
ambiente y la salud, y la gestion de los recursos naturales y de los residuos. A fin
de llevar a la préctica estas prioridades, se propone una serie de lineas de accion:
mejorar la aplicacion de la normativa medioambiental, trabajar con el mercado
y los ciudadanos, y aumentar la integracion del medio ambiente en las demas
politicas comunitarias. Un aspecto innovador que merece destacarse es la politica
de productos integrada, cuyo objetivo es desarrollar un mercado mas ecolégico
velando por que los productos sean mas respetuosos con el medio ambiente a lo
largo de su vida atil.

Como altimos actos legislativos comunitarios en materia de politica medio-
ambiental hay que citar, entre otras, la Directiva 2004/35/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medio-
ambiental en relacion con la prevencién y reparacion de dafios medioam-
bientales (DOUE L n°® 143) o la Directiva 2002/49/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de junio de 2002, sobre evaluacion y gestion del ruido
ambiental - Declaracion de la Comision ante el Comité de Conciliacién de la
Directiva sobre evaluacién y gestion del ruido ambiental (Diario Oficial n°® L
189 de 18/07/2002).

]
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Si algo caracteriza la politica ambiental de la Comunidad Europea (articulo
3.1.1 del TCE) esto es la idea del “crecimiento sostenible” 374, en términos del
Tratado de la Uni6n Europea. ’

En esta concepcion profundizé en su dia el Tratado de Amsterdam, provo-
cando la introduccién de una nueva redaccion en el TCE por lo que se refiere a la
proteccién del medio ambiente.

En primer lugar, en el articulo 2 del TCE junto a la referencia anterior al
“crecimiento sostenible y no inflacionista” se afirma la mision de la Comunidad
de promover un “desarrollo sostenible” de las actividades econdémicas . Por otra
parte, dicho articulo 2 del TCE afirma expresamente como mision de la Comunidad
la de promover “un alto nivel de proteccion y de mejora de la calidad del medio
ambiente, la elevacion del nivel y calidad de vida”.

El “desarrollo sostenible” conlleva no s6lo una adecuada proteccion del
medio ambiente en cuanto tal sino también y especialmente una consideracion
del medio ambiente en el desarrollo de las demas politicas comunitarias que
puedan afectarle. Un ejemplo gréfico de esta concepcion lo ofrece la politica
de transportes ya que su realizacién o consecucién habra de hacerse de forma
acorde con el medio ambiente.

En este sentido, el nuevo articulo 6 del TCE afirma que las exigencias de la
proteccién del medio ambiente deberan integrarse en la definicion y en la reali-
zacion de las politicas y acciones de la Comunidad a que se refiere el articulo 3 y
en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible.

Y tampoco puede pasar desapercibida la reforma introducida por el Tratado
de Amsterdam en el Titulo XIX “medio ambiente” (antiguo Titulo XVI). Si bien
aquélla no ha afectado sustancialmente al antiguo articulo 130R, en cambio en
el articulo 130S (nuevo articulo 175) se introduce el deber del Consejo de pedir
consulta al Comité de las Regiones y se amplia el papel del Parlamento Europeo
desde el momento en que el procedimiento aplicable en materia ambiental pasa
a ser el procedimiento de codecision previsto en el articulo 251 del TCE.

En otro orden de cosas, un ejemplo concreto significativo de la repercusion
del Derecho comunitario sobre los Derechos nacionales puede ser la famosa direc-
tiva 90/313 de 7 de junio de 1990 cuyo objeto esencial es garantizar el acceso a

374 Tras la reforma del TCE introducida por el Tratado de la Unién Europea el articulo 2 pasé a decir,
en este sentido, concretamente: “crecimiento sostenible y no inflacionista que respete el medio
ambiente”.

35 Concretamente: “desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econdmicas”.
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la informacién administrativa sobre medio ambiente, en favor de personas fisicas
o juridicas de Derecho piblico o de Derecho privado 3.

De esta forma se abre indirectamente una via para la participacion de los
ciudadanos en materia ambiental, ya que logicamente la recepcion de los datos
que se adquieran podra servir para la adopcién de otras acciones en defensa
del ambiente 3.

Entre nosotros la transposicion de esta directiva no fue pacifica. Si bien el
Estado espafiol pretendié inicialmente hacer valer que dicha transposicién se realizaba
suficientemente mediante la aprobacién de la Ley 30/1992, la Comisién Europea no
dio por buena esta solucion, dando lugar a la Ley 38/1995, de 12 de diciembre37®.

Pero los problemas afectaron también a otros Estados miembros; una STICE
de 9 de septiembre de 1999 (asunto C-217/97) conden6 a la Rep(blica Federal de
Alemania por no reconocer de manera suficientemente clara en la legislacion de
transposicion de la referida directiva (Umweltinformationsgesetz) la posibilidad de
los suministros parciales de informacién en posesion de las autoridades pablicas,
asi como por exigir el pago de una tasa de importe “no razonable” (por tanto
excesivo) a la hora de conceder la informacién solicitada.

2. El Derecho comunitario y la evaluacion de impacto
ambiental.

Mencién aparte mereceria, en efecto, el tema de la evaluacién de impacto
ambiental a la luz del Derecho comunitario europeo. '

376 Véase el articulo 6, de donde se desprende que, junto a la Administracion, la obligacion de infor-
macion se extiende a las personas juridicas de Derecho privado que desarrollen funciones propias
del medio ambiente. Véase también el articulo 3.2 para los limites de este derecho. Asimismo, el
articulo 4, que prevé la garantia de recurso frente a la denegacion de la informacion.

7S, FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, Madrid 1997 pp.233
y ss. y su trabajo en la Revista Andaluza de Administracion Pablica, n°22 (1995) pp.62 y ss.; R.
MARTIN MATEO, Nuevos instrumentos para la tutela ambiental, Madrid 1994 pp.194 y ss.

378 Igualmente, sobre este derecho de informacion en materia ambiental consiltese el articulo 81 de
la Ley de medidas fiscales 55/1999. Sobre el tema M. SANCHEZ MORON, “EL derecho de acceso a
la informacion en materia de medio ambiente”, RAP n°137 (1995) pp.31y ss.; del mismo autor,
“Transposicién y garantia del derecho de acceso a la informacion sobre el medio ambiente”, en
VARIOS AUTORES, IVAP, Transposicion y control de la normativa ambiental comunitaria, Ofati
1998 pp.297 y ss.; mas recientemente, el trabajo sobre el particular de A. CERRILLO MARTINEZ
en la Revista Catalana de Derecho piblico 1999 24. Véase también la resolucion del Consejo de
Estado de la Replblica de Grecia, de 10 de julio de 1995, n.3943, recogida en la Rivista giuridica
dell’ambiente, 1996/3-4 p.455.
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En general, es preciso reconocer que la tendencia general que se ha vivido
en los distintos Estados miembros, de aprobacion de las correspondientes leyes
de impacto ambiental, procede del Derecho comunitario europeo.

Dicho Derecho comunitario europeo no sélo provoca la reforma de los Derechos
nacionales. Ademas, se consigue supervisar la propia transposicion de las directivas
quedando expedita la via judicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas a efectos de conseguir la eficacia necesaria en el cumplimiento del De-
recho comunitario *”°.

En concreto, la facultad de transposicién por parte de los Estados miembros,
de la fundamental Directiva 85/337/CEE, no queda por completo libre de ciertas
exigencias del Derecho comunitario europeo y de un control del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.

En principio, la Directiva 85/337/CEE deja a libertad de los Estados someter
o no a evaluacién de impacto ambiental determinados proyectos, descritos en su
Anexo II (lo que lleva, por ejemplo, al no sometimiento de las lineas de transporte
aéreo de energia eléctrica).

Contra una libertad absoluta parecen situarse las sentencias del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, de 2 de mayo de 1996, Comision/Bélgica
(C-133/94) y de 22 de octubre de 1998, Comision/Alemania (C-301/95),

Tanto una como la otra de las citadas sentencias interpretan los articulos 2.1
y 4.2 de la citada Directiva en el sentido de que no permiten “eximir por anticipado
de la obligacion de evaluar sus repercusiones sobre el medio ambiente a clases
enteras de proyectos enumerados en el Anexo II".

En este sentido, puede citarse la directiva 97/11/CE, de 3 de marzo de 1997,
porque repercute sobre las practicas, habituales entre los Estados miembros, de
reservarse el maximo de libertad posible para decidir qué actividades de la segunda
lista pueden o no ser incorporadas a la primera.

Tras la incorporacion de esta directiva (prevista a mas tardar para el 14 de marzo
de 1999) los Estados determinan si procede o no la EIA, respecto de los proyectos
de la Lista II, mediante estudios caso por caso y utilizando los umbrales o criterios
preestablecidos. Ademas esta directiva amplia los supuestos de ambas listas.

Distinto de este cauce (de los recursos de incumplimiento, por parte la
Comision contra el Estado miembro) es aquel otro que permite el acceso a la

s Sobre estas cuestiones, A, SCHIK, “Auswirkungen des EG-Rechts auf die Umweltvertraglichkeits-
priifung nach deutschem Recht”, NVwZ, 1999 1 pp.11y ss.: “La Ley alemana de evaluacion de
impacto ambiental se ha dictado gracias al Derecho comunitario”.
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justicia comunitaria via incidental, es decir previo planteamiento de una cuestién
prejudicial por parte del 6rgano jurisdiccional nacional a efectos de dilucidar la
posible incompatibilidad del Derecho nacional con el comunitario.

Este problema se ha planteado en un agudo, aunque no por ello forzosamente
correcto, voto particular formulado a la STS de 1 de febrero de 1999 (RJ 2127)
segln el cual debia haberse planteado la cuestion (ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas) de la posible incompatibilidad del Derecho espaiiol a
la citada directiva, en tanto en cuanto el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de
28 de junio, no sujeta a EIA las lineas de transporte aéreo de energia eléctrica.

En virtud de dicho voto particular “se pueden formular ciertas reservas sobre
la correccion juridica de dicha tesis que, en todo caso, consideramos que hubiera
debido dar lugar al planteamiento de una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, ya que suscitaba una duda sobre la interpretacion
del ordenamiento juridico comunitario (en concreto, sobre el alcance del margen de
maniobra que la Directiva reconocia a los Estados”.

Los argumentos del voto particular en pro de abrir el control comunitario
son basicamente los siguientes:

- A su juicio, la diccién del articulo 4, apartado 2 de la Directiva (“los
proyectos pertenecientes a las clases enumeradas en el Anexo II se
someteran a una evaluacién de conformidad con los articulos 5 a 10,
cuando los Estados miembros consideren que sus caracteristicas lo exi-
gen. A tal fin, los Estados miembros podran especificar, en particular,
determinados tipos de proyectos que deban someterse a una evaluacidn
o establecer criterios y/o umbrales necesarios para determinar cuales,
entre los proyectos pertenecientes a las clases enumeradas en el Anexo
I1, deberan ser objeto de una evaluacién de conformidad con los ar-
ticulos 5 a 10”) no parece permitir a los Estados miembros la general
e indiscriminada exclusién de ciertos proyectos de instalaciones con
incidencia medioambiental, enumerados en dicho Anexo II, sino tan solo
determinar los umbrales a partir de los cuales la evaluacién de impacto
no es obligatoria.

- En particular, por lo que se refiere a las instalaciones de transporte de
energia eléctrica, la Directiva 85/337/CEE las incluye en el apartado
3b) de su Anexo II. Ello implica que, en principio, estas instalaciones
tienen que someterse a evaluacién si tienen un impacto significativo
en el medio ambiente, lo que ha de quedar determinado por los Estados
miembros estableciendo umbrales o criterios para un analisis caso por
caso. En virtud de la Directiva 97/11/CE, del Consejo, de 3 de marzo de
1997, por la que se modifica la Directiva 85/337/CEE, la construccién
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de lineas aéreas de electricidad con una tension de 220 kW o mas y una
longitud de mas de 15 km se cambi6 del Anexo II al Anexo I (activida-
des sujetas en todo caso a evaluacion sin margen de maniobra para los
Estados miembros). Asi fue recogido ulteriorente por la Ley espafiola
sobre el sector eléctrico.

* Sobre la polémica que acaba de ser planteada interesarian los criterios de
la STICE de 16 de septiembre de 1999 (C-435/97), dictada como consecuencia,
precisamente, de una cuestion prejudicial del articulo 177 del Tratado de la CE.

De forma muy similar a la que sugiere el Voto particular que acaba de comen-
tarse, un érgano jurisdiccional planteaba al Tribunal de Luxemburgo si la directiva
confiere al Estado miembro la facultad de excluir de antemano y globalmente (del
procedimiento de evaluacién de las repercusiones sobre el medio ambiente esta-
blecido por la directiva) determinados tipos de proyectos de los enumerados en el
Anexo II de ésta, asi como las modificaciones de los mismos, como el proyecto de
reestructuracién de un aeropuerto cuya pista de despegue y aterrizaje sea de una
longitud inferior a 2.100 metros, aunque tenga repercusiones importantes sobre
el medio ambiente.

Como habra podido en parte intuirse el conflicto se originaba en un proceso
de anulacién interpuesto por varias personas fisicas residentes en terrenos colin-
dantes al aeropuerto (de Bozen-St.Jacob) y dos asociaciones de proteccion del
medio ambiente, impugnando concretamente una decision del Gobierno regional de
Bozen (Bolzano) y la resolucion del Jefe de Gobierno de la Provincia autorizando
el proyecto de reestructuracion del aeropuerto.

Interesa, entonces, en concreto, la siguiente doctrina contenida en la STICE
de 16 de septiembre de 1999:

- Los articulos 4, apartado 2, y 2, apartado 1, de la Directiva 85/337/CEE
del Consejo, de 27 de junio, relativa a la evaluacion de las repercusiones
de determinados proyectos ptblicos y privados sobre el medio ambiente,
deben ser interpretados en el sentido de que no confieren a un Estado
miembro ni la facultad de excluir de antemano y globalmente del pro-
cedimiento de evaluacién de las repercusiones sobre el-medio ambiente
establecido por dicha Directiva determinados tipos de proyectos de los
enumerados en el Anexo II de ésta, junto con las modificaciones de los
mismos, ni la facultad de excluir de dicho procedimiento un proyecto
especifico, como el proyecto de reestructuracién de un aeropuerto con
una pista de despegue y aterrizaje de longitud inferior a 2100 metros,
bien en virtud de un acto legislativo nacional, bien sobre la base de un
examen individual de dicho proyecto, salvo si una apreciacién global
permitiera descartar que la totalidad de los tipos de proyectos excluidos

[]
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o el proyecto especifico puedan tener repercusiones importantes sobre
el medio ambiente. Corresponde al drgano jurisdiccional nacional ve-
rificar si las autoridades competentes han valorado correctamente, de
conformidad con la Directiva, la importancia de las repercusiones sobre
el medio ambiente del proyecto especifico controvertido, basandose en
el examen individual efectuado por ellas, que las llevd a excluir dicho
proyecto del procedimiento de evaluacion establecido por la Directiva.

En el caso de un proyecto que requiera una evaluacién con arreglo a
la Directiva 85/337, el articulo 2, apartados 1y 2, de la misma debe
ser interpretado en el sentido de que autoriza a un Estado miembro a
utilizar un procedimiento de evaluacién distinto del establecido por
la Directiva, siempre que dicho procedimiento alternativo forme parte
de un procedimiento nacional existente o pendiente de establecer,
conforme al articulo 2, apartado 2, de la Directiva. Sin embargo, dicho
procedimiento alternativo debe respetar los requisitos de los articulos
3y 5a 10 de esta Directiva, entre los que se encuentra la participacion
del pablico del modo previsto en el articulo 6 de la misma.

El articulo 1, apartado 5, de la Directiva 85/337 debe ser interpretado
en el sentido de que dicha disposicién no se aplica a un proyecto que,
como el que se discute en el procedimiento principal, pese a estar
previsto en una norma legal programética, ha sido autorizado mediante
un procedimiento administrativo separado. Los requisitos que deben
cumplir dicha norma y el procedimiento seqguido para adoptarla para que
puedan considerarse alcanzados los objetivos de la Directiva, incluido el
objetivo de la disponibilidad de informaciones, consisten en la adopcién
de dicho proyecto mediante un acto legislativo especifico que contenga
todos los datos que puedan resultar pertinentes para la evaluacion de
las repercusiones del proyecto sobre el medio ambiente.

El articulo 1, apartado 4, de la Directiva 85/337 debe ser interpretado en
el sentido de que un aeropuerto que puede destinarse tanto a usos civiles
como militares, pero cuya utilizacion principal es de caracter comercial,
esta comprendido en el ambito de aplicacion de esta Directiva.

Los articulos 4, apartado 2, y 2, apartado 1, de la Directiva 85/337
deben ser interpretados en el sentido de que cuando las autoridades
legislativas o administrativas de un Estado miembro sobrepasen el
margen de apreciacion que les confieren dichas disposiciones, los par-
ticulares podran invocarlas ante los drganos jurisdiccionales de dicho
Estado en contra de las autoridades nacionales y obtener asi de éstas la
inaplicacion de las normas o medidas nacionales incompatibles con las
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mencionadas disposiciones. En tal caso, correspondera a las autoridades
del Estado miembro adoptar, en el marco de sus competencias, todas
las medidas, generales o particulares, necesarias para que los proyectos
sean examinados con el fin de determinar si pueden tener repercusiones
importantes sobre el medio ambiente y, en caso afirmativo, para que se
sometan a un estudio sobre impacto ambiental.

En particular, sobre el tema del contenido del estudio de impacto ambiental
ha incidido una fundamental sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 22 de octubre de 1998 (asunto C-301/95).

Después de declarar que la Repiblica Federal de Alemania habia incumplido las
obligaciones que le correspondian (al no haber adoptado, dentro del plazo sefialado,
las medidas necesarias para atenerse a (a citada directiva, al no haber comunicado a
la Comision todas las medidas-adoptadas para atenerse a la mencionada directiva, al
no prever la obligacién de evaluar sus repercusiones sobre el medio ambiente para
todos los proyectos que deban someterse a dicha evaluacién conforme a la referida
directiva y cuyo expediente de autorizacidén se hubiera iniciado después del 3 de
julio de 1988) afirma en primer lugar un deber de los Estados de tomar las medidas
necesarias para garantizar que el titular del proyecto proporcione determinadas
informaciones acerca de un proyecto sometido a una evaluacion de sus repercusio-
nes sobre el medio ambiente (las mencionadas informaciones se especifican en el
apartado 2 de esta disposicién y en el Anexo III de la directiva).

De este modo, existe una cierta corresponsabilidad del Estado miembro
en conseguir normativamente que los estudios de los proyectos presenten un
contenido adecuado.

En sequndo lugar, esta sentencia destaca que “el apartado 2 del articulo 5
de (a directiva especifica el contenido minimo que han de tener las informaciones
que debe proporcionar el titular del proyecto”.

Lo mas interesante, no obstante, sobre el particular, seria aquella menci6n
de la sentencia del Tribunal de Luxemburgo donde se indica que, aunque en el
presente caso (a legislacion (en Alemania) prevé ciertas exigencias (respecto del
contenido que han de tener las informaciones que debe proporcionar el titular del
proyecto), “procede observar que el articulo 13 de la directiva faculta a los Estados
miembros para establecer normas mas severas que las previstas en ésta”.

En consecuencia, la directiva comunitaria 85/337/CEE, de 27 de junio 1985,
relativa a la evolucidn de las repercusiones de determinados proyectos piblicos y
privados sobre el medio ambiente, vendria a fijar un contenido minimo del estudio
de impacto ambiental que puede o podria o incluso deberia ser ampliado por la
legislacion de los Estados miembros.
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Sobre la naturaleza juridica de la declaracion de impacto ambiental conviene
observar también si el Derecho comunitario impone alg(in tipo de exigencia respecto
de su control.

La Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 85/337/CEE, de 27
junio, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos
plblicos y privados sobre el medio ambiente, no impone a los Estados miembros
un tratamiento juridico-procesal de tales evaluaciones que permita su control juris-
diccional auténomo o desligado del que quepa abrir contra la resolucién autoriza-
toria del proyecto; ni impone tampoco lo contrario. La autonomia procesal de los
Estados miembros en ese aspecto queda incélume, limitdndose las obligaciones que
el Derecho comunitario les impone, en lo que ahora importa, al necesario someti-
miento de determinados proyectos a una previa evaluacion de su repercusion sobre
el medio ambiente, y a la necesaria toma en consideracién de ella en el marco del
procedimiento de autorizacion.

No obstante, siguiendo la interpretacion de la STS de 17 de noviembre de 1998
(R110522), en dicha directiva estaria mas que latente una “relacion” directa entre
la evaluacién y la toma de decisién sobre la realizacion del proyecto, haciéndolo
en términos suficientemente indicativos del caracter instrumental o medial de la
primera respecto de la segunda.

Asi, su articulo 1°, ndmero 2, advierte que por “autorizacién” ha de enten-
derse “la decision de la autoridad o de las autoridades competentes que confiere
al maestro de obras el derecho a realizar el proyecto”; y dispone en su articulo 2°,
namero 1, parrafo primero, que “los Estados miembros adoptaran disposiciones
necesarias para que, antes de concederse la autorizacion, los proyectos que puedan
tener repercusiones importantes sobre el medio ambiente, en particular debido
a su naturaleza, sus dimensiones o su localizacion, se sometan a una evaluacion
en lo que se refiere a sus repercusiones”; en el niimero 2 del mismo articulo que
“la evaluacién de las repercusiones sobre el medio ambiente podra integrarse
en los procedimientos existentes de autorizacion de los proyectos en los Estado
miembros o, a falta de ellos, en otros procedimientos o en los procedimientos que
deberén establecerse para satisfacer los objetivos de la presente Directiva”; y en
el articulo 8° que “las informaciones recogidas de conformidad con los articulos
5°, 6° y 7° deberan tomarse en consideracion en el marco del procedimiento de
autorizacion”. Ademas de lo anterior, no puede por menos de observarse que la
Directiva se refiere reiteradamente a la idea o concepto de evaluacion, en el que
no integra un componente de decisién propiamente dicha: y que cuando se detiene
a contemplar la intervencion de “las autoridades que puedan estar interesadas en
el proyecto, debido a su responsabilidad especifica en materia de medio ambien-
te”, lo que impone a los Estados miembros es el deber de que adopten medidas
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necesarias para que dichas autoridades “tengan la posibilidad de dar su dictamen
sobre la solicitud de autorizacién” (articulo 6.1).

Esta interpretacion vendria a justificar, en el caso del Derecho espafiol, la
solucién procesal que ha venido a imponerse, segin la cual la declaracién de
impacto ambiental se configura como un acto de tramite frente al cual las pre-
tensiones que quieran alegarse encontraran su cauce apropiado en el momento de
la impugnacién de la resolucion final dictada por la autoridad con competencia
sustantiva sobre la base de la evaluacién de impacto ambiental realizada por la
autoridad ambiental. ’

Como dltima modificacién legislativa en matera de evaluacién de impacto
ambiental, es preciso citar la Directiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de mayo de 2003 por la que se establecen medidas para la
participacion del piblico en la elaboracion de determinados planes y programas
relacionados con el medio ambiente y por la que se modifican, en lo que se
refiere a la participacion del pablico y el acceso a la justicia, las Directivas
85/337/CEE y 96/61/CE del Consejo (DOCE L n° 156).

Pero ademés es preciso tener muy en cuenta la directiva 2001/42/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacion
de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, la cual
no ha sido traspuesta en Espafia a. pesar de hacer pasado el plazo para ello.

La presente Directiva tiene una orientacion territorial calra, fomenta el alcance
preventivo de la evaluacion de impacto ambiental y se relaciona mas directamente
con los planes y programas, mas allé de las obras y actividades, y en todo caso
completa la referida evaluacion de impacto amibental, siguiéndose asi en Europa
tendencias de origen anglosajon.

Dicha directiva tiene por objeto conseguir un elevado nivel de proteccion
del medio ambiente y contribuir a la integracion de aspectos medioambientales
en la preparacion y adopcién de planes y programas con el fin de promover un
desarrollo sostenible, garantizando la realizacion de una evaluacion medioambiental
de determinados planes y programas que puedan tener efectos significativos en el
medio ambiente (articulo 1 de la directiva).

Segdn su articulo 3 (“ambito de aplicacién”) se llevara a cabo una evaluacion
medioambiental, respecto de todos los planes y programas:

a) Que se elaboren con respecto a la agricultura, la silvicultura, la pesca,
la energia, la industria, el transporte, la gestion de residuos, la gestion
de recursos hidricos, las telecomunicaciones, el turismo, la ordenacion
del territorio urbano y rural o la utilizacién del suelo y que establezcan
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el marco para la autorizacion en el futuro de proyectos enumerados en
los anexos Iy II de la Directiva 85/337/CE, o

b) Que, atendiendo al efecto probable en algunas zonas, se haya establecido
que requieren una evaluacion conforme a lo dispuesto en los articulos
6 6 7 de la Directiva 92/43/CEE.

Segin su.-articulo 11 (“relacién con otros actos legislativos comunitarios”) la
evaluacion medioambiental realizada de conformidad con la presente Directiva se
entendera sin perjuicio de los requisitos de la Directiva 85/337/CEE ni de cualquier
otra norma comunitaria.

Para aquellos planes y programas para los que existe obligacion de efectuar
una evaluacién de sus efectos en el medio ambiente a la vez en virtud de la
presente Directiva y de otras normas comunitarias, los Estados miembros podran
establecer procedimientos coordinados o conjuntos que cumplan los requisitos
de la legislacién comunitaria correspondiente, con objeto, entre otras cosas, de
evitar la duplicacion de las evaluaciones.




CAPITULO NOVENO

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

Paulatinamente, la justicia comunitaria, gracias a la técnica de prejudicia-
lidad prevista en el articulo 234 (antiguo 177) del TCE, ha ido desarrollando los
presupuestos de la responsabilidad de los Estados miembros por incumplimiento
de las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho comunitario 3.

30 R, ALONSO GARCIA, La responsabilidad de los Estados miembros por infraccién del Derecho comuni-
tario, Madrid 1997; F. CASTILLO DE LA TORRE, “La responsabilidad extracontractual de las institu-
ciones comunitarias por actuaciones relativas a las relaciones exteriores”, Gaceta juridica de la CE
v del Derecho de la competencia, 1997 D-28 pp.7 y ss.; E. COBREROS MENDAZONA, Incumplimiento
del Derecho comunitario y responsabilidad del Estado, Madrid 1995 pp.137 y ss.; L.D. FERNANDEZ
GARCIA/T. SERRANO SORDO, “Responsabilidad de los Estados miembros por incumplimiento del
Derecho comunitario”, Revista Noticias de la Union Europea, n°156 1998 pp.91y ss.; J.M. FERNAN-
DEZ MARTIN, “El principio de responsabilidad patrimonial del Estado por dafios causados por el
incumplimiento de las normas de Derecho comunitario”, Revista de Instituciones Europeas, 1996 2
pp.505 y ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA, “La responsabilidad de la Administracién espafiola por dafios
causados por infraccion del Derecho comunitario”, Gaceta Juridica de la CEE n°60 p.4 y sus trabajos
en REDA (por todos, REDA n°78 1993); F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, “La responsabilidad del
Estado espafiol por incumplimiento del Derecho comunitario”, Revista Noticias de la Union Europea,
n°147 1997 pp.9 y ss.; V. GARRIDO MAYOL, en: XII Jornadas de Estudio de la Direccion General
del Servicio Juridico del Estado: la Constitucion espafiola en el ordenamiento comunitario europeo,
(IT) Volumen I Madrid 1998 pp.199 y ss.; J.L. GIL IBANEZ, “Las responsabilidad patrimonial de
los Estados por incumplimiento del Derecho comunitario”, Actualidad Administrativa, 1999 19; A.
GUTIERREZ HERNANDEZ, “La responsabilidad de los Estados miembros por violacién del Derecho
comunitario. El caso de las normas sobre ayudas de Estado”, Revista Noticias de la Union Europea,
n°148 1997 pp.27 y ss.; B.F. MACERA, “La responsabilidad estatal por violacion del ordenamiento
comunitario: dltimos pronunciamientos del TICE”, RAP 1999 149 pp.167 y ss.; S. MARTINEZ LAGE,
“La obligacion de los Estados miembros de indemnizar los dafios causados a los particulares por
los incumplimientos de sus obligaciones comunitarias atribuibles al poder legislativo”, Gaceta
Juridica de la CE febero 1996, pp.1y ss.; S. MUNOZ MACHADO, “La responsabilidad civil de la

L7

307



EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEGD ‘Parte IV

308

Un hito decisivo en este proceso o evolucién fue la sentencia Francovich,
de 19 de noviembre de 1991 (asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, Rec.I-5357),
sentando la responsabilidad del Estado por no trasposicion de una directiva den-
tro de plazo debido, en presencia de ciertos requisitos, a saber: que el resultado
prescrito en la directiva implique (a atribucion de derechos en favor de particulares
y no de meros intereses legitimos, que pueda identificarse el contenido de estos
derechos en virtud de las disposiciones de la directiva, y que exista una relacién
de causalidad entre el incumplimiento de la obligacién que incumbe al Estado y
el dafio sufrido por los afectados 3%

~ En esta linea ha profundizado el TICE en su no menos famosa sentencia
de 5 de marzo de 1996 Brasserie du pécheur y Factortame III 32, reiterando pri-
meramente gue la aplicacion plena de las normas del TCE y la proteccién de los
derechos y garantias que el Derecho comunitario confiere a los particulares requiere
la posibilidad de invocar judicialmente las disposiciones directamente aplicables
arbitrando ademas la facultad de obtener del juez la reparacion del dafio causado
(considerandos 20 y 22).

Esta sentencia precisa ademas que el contenido completo de los requisitos
de la responsabilidad varia en funcion de la amplitud del margen de apreciacién
que la norma comunitaria otorga a la autoridad nacional. Es preciso detenerse
sobre el particular.

En primer lugar, la sentencia distingue el caso en que la disposicién comu-
nitaria violada s6lo permite un margen reducido de apreciacion, o es inexistente.

Administracién por incumplimiento del Derecho comunitario europeo”, Gaceta Juridica de la CEE
abril 1989; C. PEREZ GONZALEZ, “Sobre la responsabilidad del Estado frente a los particulares
por la no transposicion de las directivas comunitarias”, Revista de Derecho comunitario europeo,
1997 1 pp.261 y ss.; D. ORDONEZ SOLIS, “Responsabilidad del Estado, Comunidades Auténomas
y Derecho comunitario europeo”, Cuadernos de Derecho piblico 1999 6 pp.37 y ss.; T. QUINTANA
LOPEZ, “La responsabilidad del Estado por dafios a particulares generados por violacién del Derecho
comunitario”, La Ley n°4076 1996, pp.14 y ss.; SCHOCKWEILER/FERNANDEZ LIESA, RODRIGUEZ
PINERO, “Sobre la responsabilidad del Estado y el efecto directo de las Directivas comunitarias y
su posible incidencia en el Derecho laboral espafiol”, Relaciones Laborales n°11 1993.

Para la responsablidad del Estado legislador en general, y las referencias bibliograficas pertinentes,
véase mi trabajo en REDA 104 1999, pp.633 y ss., “Responsabilidad del Estado legislador: Pautas de
la reciente jurisprudencia para determinar la aplicacion del articulo 139.3 de la Ley 30/1992".

31 E, GUICHOT, La responsabilidad extracontractual de los poderes piblicos segtin el Derecho comunitario,
Madrid 2001; C. PEREZ GONZALEZ, Responsabilidad del Estado frente a particulares por incumplimiento

del Derecho comunitario, Valencia 2001.

382 STJICE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du pécheur SA contra Repiblica Federal de Alemania y The
Queen contra Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd y otros, suntos acumulados
C-46/93 y C-48/93, Rec.I-1029 y ss.
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Se entiende que en estos casos la obligacion es tan clara e incondicional que su
incumplimiento es comprobable de manera absoluta, siendo los requisitos de la
actividad patrimonial del Estado los declarados por el TICE en la sentencia Fran-
covich (concesién por la disposicién comunitaria de un derecho subjetivo a los
particulares, identificacion con precision del contenido de dicho derecho y relacion
de causalidad, pero sin exigir una infraccién grave y manifiesta) 3%,

En segundo lugar, cuando la disposicién comunitaria violada otorgue un
amplio margen de apreciacion, los requisitos seran aquéllos definidos en la jurispru-
dencia que ha desarrollado el articulo 288 (antiguo 215) del TCE (responsabilidad
de la Comunidad), es decir, los mismos de los que depende la responsabilidad
de la Comunidad Europea en una situacion similar: que la norma juridica violada
tenga por objeto conferir derechos a los particulares, relacion de causalidad v,
asimismo, “violacion suficientemente caracterizada” del Derecho comunitario (es
suficientemente caracterizada cuando un Estado vulnera de forma manifiesta y
grave los limites que le vienen impuestos en el ejercicio de sus facultades).

Para entender esta jurisprudencia es preciso explicar ciertos factores de
fondo que estan subyacentes. Un problema esencial que se planteaba, en el caso
Brasserie du pécheur, seg(n tuvo ocasion de insistirse en la fase de conclusiones
por el abogado general (Sr. Tesauro), era el de cdmo justificar las diferencias de
trato entre la Comunidad y los Estados miembros a la hora de determinar los res-
pectivos regimenes juridicos de responsabilidad, siendo comparable el presupuesto
de hecho; en este sentido, la ratio de la sentencia estaria en su argumento en
virtud del cual “no puede someterse a regimenes distintos la responsabilidad de
la Comunidad y la de los Estados miembros en circunstancias comparables, puesto
que la proteccién de los derechos que los particulares deducen del Derecho comu-
nitario no puede variar en funcion de la naturaleza nacional o comunitaria de la
autoridad que origina el dafio”.

Por este motivo, cuando el Estado dispone de un margen de apreciacién, se
encuentra en una situacién comparable a la de la aplicacion de una politica comu-
nitaria por parte de las instituciones comunitarias (responsabilidad de la Comunidad
por actos normativos que impliquen opciones de politica econémica). De ahi que

38 |a STICE de 5 de marzo de 1996 Brasserie du pécheur afirma en este sentido que “a falta de dispo-
siciones en.el Tratado que regulen de forma expresa y precisa las consecuencias de las infracciones
del Derecho comunitario por parte de los Estados miembros, corresponde al Tribunal de Justicia en
el ejercicio de la mision que le confiere el articulo 164 del Tratado, consistente en garantizar la
observancia del Derecho en la interpretacién y la aplicacion del Tratado, pronunciandose sobre la
cuestion segin los métodos de interpretacion generalmente admitidos recurriendo en particular a
los principios fundamentales del sistema juridico comunitario y en su caso a principios generales
comunes a los sistemas juridicos de los Estados miembros”.
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en estos casos puedan asimilarse ambas situaciones (“la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia relativa a la responsabilidad extracontractual de la Comunidad ha sido
elaborada precisamente teniendo en cuenta la amplia facultad de apreciacion de que
disponen las instituciones para la aplicacion de las politicas comunitarias”, dice el
apartado 44 de la sentencia Brasserie). No basta entonces con una simple vulneracién
del ordenamiento comunitario para poder ejercitar una accién de responsabilidad,
ya que la vulneracion ha de ser clara, evidente y manifiesta.

En consecuencia, se justifica que si el Estado no dispone de dicho margen de
apreciacion los presupuestos no seran los exigidos en la jurisprudencia del articulo
288 (antiguo 215, responsabilidad de la Comunidad), sino los presupuestos especiales,
mas restrictivos, de la sentencia Francovich. Este es el caso cuando se produce la no
transposicion de una directiva, por considerarse aquél una violacién concreta, facil-
mente identificable y formal del Derecho comunitario, que no puede justificarse.

Existiria pues un régimen restrictivo y otro mas favorable de responsabilidad.
La “concepcidn restrictiva de la responsabilidad de la Comunidad en el ejercicio de
su actividad normativa se explica por el hecho de que, por una parte, el ejercicio de
la funcion legislativa, incluso cuando existe un control jurisdiccional de la legalidad
de los actos, no debe verse obstaculizada por la perspectiva de reclamaciones de
indemnizacion de dafios y perjuicios cada vez que el interés general de la Comunidad
exija adoptar medidas normativas que puedan lesionar los intereses de particulares
y, por otra parte, por el hecho de que, en un contexto normativo caracterizado por
la existencia de una amplia facultad de apreciacién, indispensable para la aplicacién
de una politica comunitaria, la Comunidad sélo incurre en responsabilidad si la
institucion de que se trata se ha extralimitado, de manera manifiesta y grave, en el
ejercicio de sus facultades -sentencia de 25 de marzo de 1978, HLN contra Consejo
y Comisién, asunto acumulados 83/76, 96/76, 4/77, 15/77 y 40/77, Rec.p.1209
apartados 5y 6-”, apartado 45 de la sentencia Brasserie) .

Pero, en realidad, puede apreciarse que la diferencia entre uno y otro sistema
de responsabilidad no esta sino en el presupuesto de la “violacion suficientemente
caracterizada” del Derecho comunitario, ya que los demas requisitos (relacion de
causalidad y existencia de una norma de Derecho comunitario de la que se deduzcan
derechos) son comumes a ambos sistemas.

3 En esta linea, la STICE British Telecommunications PLC de 26 de marzo de 1996 (asunto C-392/93,
Rec.I-1631y ss.) justifica los “requisitos restrictivos” ante el “deseo de que el ejercicio de dicha
actividad normativa (de los Estados o de la Comunidad) no se vea obstaculizado por la perspectiva
de reclamaciones de indemnizacion de dafios y perjuicios cada vez que el interés general exija que
esas instituciones o esos Estados miembros adopten medidas que puedan lesionar los intereses de
los particulares” (apartado 40).
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La “violacién suficientemente caracterizada” se presenta cuando un Estado
vulnera de forma manifiesta y grave los limites que le vienen impuestos en el ejercicio
de sus facultades. La sentencia de 5 de marzo de 1996 Brasserie du pécheur afirma
que “el criterio decisivo para considerar que existe una violacién suficientemente
caracterizada es la inobservancia manifiesta y grave, por parte de un Estado miembro,
de los limites impuestos a su facultad de apreciacion. A este respecto, entre los
elementos que el drgano jurisdiccional competente puede tener que considerar debe
sefialarse el grado de claridad y de precision de la norma vulnerada, la amplitud del
margen de apreciacion que la norma infringida deja a las autoridades nacionales
o comunitarias, el caracter intencional o involuntario de la infraccion cometida
o del perjuicio causado, el caracter excusable o inexcusable de un eventual error
de Derecho, la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una institucion
comunitaria hayan podido contribuir a la omision, la adopcién o al mantenimiento
de medidas o de practicas nacionales contrarias al Derecho comunitario” 3.

A efectos prdcticos interesa finalmente afirmar que mientras que el caso de
la sentencia Francovich se referia a la obligacién del Estado miembro de adoptar,
dentro de cierto plazo, todas las medidas necesarias para alcanzar el resultado
prescrito por la directiva (por tanto, inexistencia de margen de apreciacién para
llevar a cabo dicha obligacion) en el supuesto de la sentencia Brasserie el TICE

5 " Reitera los criterios entrecomillados del texto, a efectos de definir una violacion suficientemente
caracterizada, la STICE de 4 de julio de 2000 asunto C-424/97.
La sentencia de 5 de marzo de 1996 (Brasserie du pécheur) continda diciendo: “en cualquier caso,
una violacion del Derecho comunitaio es manifiestamente caracterizda cuando ha perdurado a pesar
de haberse dictado una sentenica en la se declara la existencia del incumplimiento reprochado,
de una sentencia prejudicial o de una jurisprudencia reiterada del TICE en la materia, de las que
resulte el caracter de infraccién del comportamiento controvertido”.
La sentencia Brasserie du pécheur se esfuerza ademas en aportar criterios para la cuantificacion
del dafio causado (pueden verse los apartados quinto y sexto del fallo de la sentencia, y apartado
80 para el criterio de responabilidad objetiva alli sentado).
Téngase en cuenta, desde el punto de vista del principio de reparacion integral del perjudicado, el
criterio en virtud del cual “incumbe a cada Estado miembro garantizar que los particulares obtengan
la reparacion del dafio ocasionado por el Derecho comunitario (...). Por tanto, un Estado miembro
no puede invocar el reparto de competencias y responsabilidades entre las entidades existentes en
su ordenamiento juridico interno para eximirse de su responabilidad a este respecto (...). En los
Estados miembros de estructura federal la reparacion, de los dafios causados a particulares por normas
de naturaleza interna contrarias al Derecho comunitario no debe ser necesariamente asumida por
el Estado federal para que se cumplan las obligaciones comunitarias del Estado miembro de que se
trata” (por todas, STICE de 1 de junio de 1999, asunto C-302/97, Klaus Konle contra Austria).
Desde este mismo punto de vista la STICE de 10 de julio de 1997, asunto C-261/1995 sienta que
“el Derecho comunitario, en su estado actual, no se opone a que un Estado miembro imponga,
para la interposicion de cualquier recurso dirigido a la reparacién del dafio ocasionado por la
adaptacion tardia del Derecho nacional a la directiva, un plazo de caducidad de un afio, a partir
de la adaptacion de su ordenamiento juridico interno, siempre que esta regla procesal no sea
menos favorable que las que se refieren a los recursos similares de naturaleza interna”.

[ ]
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estimd que el Legislador alemén disponia de una facultad de apreciacién amplia
para adoptar una normativa relativa a la calidad de la cerveza comercializada, ante
la inexistencia o falta de armonizacién comunitaria en este sector, al igual que el
Legislador britanico podia regular el registro de buques y actividades de pesca, por
ser competencia estatal y considerando el “estado de desarrollo del Derecho comu-
nitario” sobre el particular. En ambos casos, los legisladores respectivos estaban
“confrontados a situaciones que implicaban opciones comparables a las efectuadas
por las instituciones comunitarias al adoptar actos normativos encuadrados dentro
de una politica comunitaria” (apartados 48 y 49 de la sentencia referida).

Asi pues, lograda la coherencia que, ante todo, procura el TICE entre los
regimenes de responsabilidad de los Estados y la CE, parece razonable aventurar que
la aplicacion de los criterios del TICE provocara o acentuara inevitablemente bien
la flexibilizacion del sistema de responsabilidad de la Comunidad Europea hasta el
momento aplicado de forma especialmente rigida 3¢, bien un cierto endurecimiento
(criticable entonces por restrictivo) del sistema de responsabilidad de los Estados
por vulneracion del Derecho comunitario ya que dicho sistema habra de aplicarse
siguiendo los parametros y criterios del sistema de responsabilidad de la CE.

Esta jurisprudencia se completa con otros pronunciamientos. Las sentencias
de 8 de octubre de 1996 Erich Dillenkofer y otros contra Repiblica Federal de Ale-
mania (asuntos acumulados C-178/94, (-179/94 y C-188 a 190/94 Rec.I p.4845
y ss.) y con anterioridad la sentencia Faccini Dori de 14 de julio de 1994 (asunto
C-91/92, Rec.I-3325 y ss.) reiteran los requisitos de la sentencia Francovich para
que pueda derivarse responsabilidad del Estado por no transponer una directiva
dentro del plazo establecido. Puede seleccionarse un parrafo de la primera de las
mencionadas: “la inexistencia de cualquier medida de adaptacién del Derecho
nacional a una directiva para alcanzar el resultado prescrito por ésta dentro del
plazo fijado a dicho fin constituye por si sola una violacién caracterizada y por
tanto genera en favor de los particulares perjudicados un derecho a obtener una
reparacién” (aun cuando se niega efecto directo horizontal, o entre particulares,
a la directiva objeto de litigio).

La sentencia British Telecommunications PLC de 26 de marzo de 1996 (asunto
C-392/93, Rec.I-1631 y ss.) viene a precisar el requisito, esencial como ya nos
consta, de la “violacion suficientemente caracterizada” del Derecho comunitario,
declarando que en el presente supuesto la redaccion de la directiva admitia razo-
nablemente, ademas de la interpretacién dada por el propio TICE en la presente
sentencia, la interpretacién que de aquélla daba de buena fe el Reino Unido.

3 Véanse sobre el particular las conclusiones del abogado general (Sr. Tesauro) en la sentencia
Brasserie du pécheur (apartado 63 parrafo segundo de la sentencia, entre otros).
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Consideré ademas el TICE que la interpretacién no era contraria al tenor
literal de la directiva y que el Reino Unido “no disponia de ninguna indicacion
resultante de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en cuanto a la interpreta-
ci6on de la disposicién controvertida, sobre la que la Comision tampoco se habia
pronunciado cuando se adoptaron las normas” (en este supuesto, concretamente,
el Reino Unido habia determinado los servicios excluidos del ambito de aplicacion
de una directiva de contratacién pablica, sin que de este “error” del Reino Unido
pudiera derivarse responsabilidad por no ser una violacién suficientemente carac-
terizada). La incorporacién incorrecta de una directiva comunitaria se considerd,
pues, dentro del supuesto del amplio margen de apreciacion para ejecutar una
directiva comunitaria.

Este asunto puede relacionarse con la sentencia de 23 de mayo de 1996,
Hedley Lomas ¥, ya que también se hizo encajar el supuesto dentro del caso del
amplio margen de apreciacién en favor de los Estados aplicandose por tanto el
requisito de la “violacién suficientemente caracterizada” del Derecho comunitario
(junto a los presupuestos, ldgicamente, de causalidad y la existencia de derechos
de los particulares, que también rigen en estos casos).

No obstante, el TICE entendié esta vez que “la mera infraccién del Derecho
comunitario puede bastar para demostrar la existencia de una violacion suficien-
temente caracterizada”, cuando el Estado disponga de “un margen de apreciacién
considerablemente reducido, incluso inexistente”.

En definitiva, no se aplica el criterio de la sentencia Francovich (por contra
se enjuicia el supuesto desde el punto de la “violacion suficientemente caracteri-
zada” del Derecho comunitario *®) aun cuando, en puridad, la sentencia se apoya
decisivamente en que el “margen de apreciacion es considerablemente reducido,
incluso inexistente” (la diferencia estaria en que la sentencia Francovich alude en
particular al caso de ausencia de transposicién de una directiva).

La infraccién de Derecho comunitario (concretamente del antiguo articulo
34 del TCE en el presente supuesto), dato en el que se apoya el TICE, consistia en
la sistematica e injustificada negativa del Gobierno britanico a expedir licencias
para la exportacién a Espafia de ganado vivo para su sacrificio (basédndose en
una supuesta -y desmentida por el TICE- aplicacion deficiente de una directiva
por parte del Gobierno espafiol). En consecuencia, el TICE estimé la accion de
responsabilidad.

%7 Asunto C-5/94, Rec.I-2553 y ss., The Queen contra Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex
parte: Hedley Lomas (Ireland) Ltd.

%8 Apartados 26 de la sentencia y 3 y 4 del sumario.de la sentencia.
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Un supuesto en principio similar al de la STICE British Telecommunications es
el de la STICE de 15 de junio de 1999, asunto C-140/97. “En principio” ya que el
Tribunal a quo plante6 la cuestion prejudicial preguntando si, en el presente supuesto,
la incorrecta aplicacién del Derecho.comunitario a la hora de realizar la trasposicion
de una directiva representaba una “violacion suficientemente caracterizada”.

Sin embargo, el TICE, mas bien, en la linea de la sentencia Hedley Lomas,
estimé que el caso no consistia en una incorrecta incorporacion de una directiva,
por constituir en cambio una “infraccion” del Derecho comunitario a la hora de
realizar dicha trasposicion (ya que el Estado miembro no incorporaba ciertas dis-
posiciones de la directiva en cuestion). De este modo, el TICE concluyd afirmando
la existencia de una “violacién suficientemente caracterizada”.

Asi pues, el interés de esta sentencia estaria en la aplicacién sensu contrario
* del criterio de la sentencia British Telecommunications en tanto en cuanto permite
afirmar que la inexistencia de error en la transposicién de una directiva (por tanto la
infraccién del ordenamiento juridico comunitario) constituye una “violacién suficien-
temente caracterizada”. No existiendo error no se justifica entonces la infraccion.

Y entonces no puede olvidarse que la adaptacién incompleta del Derecho interno
a una directiva comunitaria es un caso tipico de incumplimiento de Estado (por todas,
la sentencia de 17 de junio de 1999, asunto C-336/97, Comisidn contra Italia).

Otra sentencia posterior (STICE de 4 de julio de 2000 asunto C-352/98 P) deja
por otra parte claro, en aras de precisar el presupuesto de la violacion suficientemente
caracterizada, que “el caracter general o particular del acto de una institucién no
constituye un criterio determinante para fijar los limites de la facultad de aprecia-
cion de que dispone la institucion de que se trate. De lo expuesto se deduce que el
primer motivo, basado exclusivamente en la calificacion de la directiva como acto
individual, en cualquier caso es inoperante y debe ser desestimado”.

Esta jurisprudencia se completa mediante otra STICE de 4 de julio de 2000
asunto C-424/97. Primeramente, mediante cuestién prejudicial, se plantea al Tribunal
de Justicia que dilucide si el Derecho comunitario se opone a que pueda generarse,
ademas de la responsabilidad del propio Estado miembro, la responsabilidad que
incumbe a un organismo de Derecho piblico de reparar los dafios causados a los
particulares por las medidas que haya adoptado contraviniendo el Derecho comunitario
(en el presente supuesto se discutia la incompatibilidad con el Derecho comunitario,
y posible indemnizacién en favor del perjudicado, de una medida adoptada por un
organismo de Derecho publico segin la cual un nacional de otro Estado miembro no
podia ser empleado por carecer de conocimientos lingiiisticos suficientes).

Segn el TICE “incumbe a cada Estado miembro garantizar que los particulares
obtengan la reparacién del dafio ocasionado por el incumplimiento del Derecho
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comunitario, sea cual fuere la autoridad pdblica que haya incurrido en dicho in-
cumplimiento y sea cual fuere aquella a la que corresponda en principio hacerse
cargo de dicha reparacion (sentencia de 1 de junio de 1999, Konle, C-302/97).

Sin embargo, de la jurisprudencia no se desprende, sigue argumentando esta
sentencia, que la reparacion de los dafios causados a los particulares por normas
de naturaleza interna contrarias al Derecho comunitario deba ser necesariamente
asumida por el propio Estado miembro.

La reparacion de los dafios causados a los particulares por medidas de natu-
raleza interna contrarias al Derecho comunitario que haya adoptado un organismo
de Derecho pablico puede ser asumida por éste.

En fin, el Derecho comunitario tampoco se opone a que pueda generarse, ademas
de la responsabilidad del propio Estado miembro, la responsabilidad que incumbe
a un organismo de Derecho piblico de reparar los dafios causados por particulares
por las medidas que haya adoptado contraviniendo el Derecho comunitario.

Termina esta sentencia diciendo que incumbe al Estado, en el marco del Dere-
cho nacional en materia de responsabilidad, reparar las consecuencias del perjuicio
ocasionado, entendiéndose que las condiciones establecidas por las legislaciones
nacionales en materia de indemnziacién de dafios no pueden ser menos favorables
que las referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna.

En otro orden de cosas, y aunque resulte evidente, la influencia del Derecho
comunitario europeo sobre los Derechos nacionales se refiere también a todos
aquellos casos en los que existe una norma comunitaria donde se prevé un deter-
minado régimen juridico de responsabilidad administrativa que, por tanto, ha de
regir dentro de los Estados miembros.

Este es el caso, por ejemplo, de la directiva 85/374/CEE, del Consejo, de 25
de julio de 1985, relativa a la aproximacién de legislaciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos **°, modificada posteriormente por la
Directiva 1999/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo
de 1999 (DOCE n° L 141 de 1999) y por la Resolucién del Consejo de 19 de
diciembre de 2002 (DOCE n° € 026 de 2002). 0 también de la reciente Directiva
2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y repa-
racion de dafos medioambientales.

3% Puede verse, sobre el particular, la interesante STICE de 10 de mayo de 2001, asunto C-203/99.

T
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RECAPITULACION.

Un estudio sobre la repercusion del Derecho comunitario, sobre los Derechos
de los Estados miembros, no podia olvidar el procedimiento administrativo, la
jurisdiccion contencioso-administrativa, la funcion plblica, el medio ambiente,
el urbanismo y la responsabilidad administrativa.

En torno al procedimiento administrativo, la revocacién de actos administra-
tivos representa un buen ejemplo de como se desarrolla el Derecho administrativo
europeo a través de la aplicacion de unos mismos principios juridicos-de Derecho
comunitario por parte de las distintas Administraciones de los Estados miembros,
a la hora de llevar a cabo dicha revocacion y en general a la hora de ejecutar el
Derecho administrativo.

En la funcién piblica se corrobora las instituciones comunitarias han lo-
grado “europeizar” un ambito significativo de la funcién pdblica; concretamente,
el Derecho comunitario afirma un derecho, en favor de un nacional de un Estado
miembro, a acceder a cualquier empleo de la Administracién que no implique ejer-
cicio de poder piblico. No obstante, en ciertos casos relacionados con este tipo de
empleos, la afirmacion de dicho derecho no tiene mayor virtualidad préactica, en
todos aquellos casos en que no existe una vinculacién efectiva a criterios juridicos
objetivos por parte del drgano calificador.




QUINTA PARTE

DERECHO COMPARADO
Y DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO







CAPITULO UNICO:

LA POSIBILIDAD DE UN DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO
EN UN PLANO DOCTRINAL Y UNIVERSITARIO.

1. Presupuestos del Derecho comparado.

Antes de estudiar la interconexion entre el Derecho comparado y el Derecho
administrativo europeo, parece oportuno conocer, primeramente, qué es el Derecho
comparado.

Dos parecen ser los presupuestos esenciales del Derecho comparado, en sen-
tido histérico y que por tanto han hecho posible su aparicion. Primeramente, la
preexistencia de unos Derechos nacionales objeto de la comparacidn juridica 3%; al
mismo tiempo un interés por la “unificacion de soluciones”, que puede presentarse
como un interés en el logro de un Derecho universal.

La tension dialéctica entre “diversidad” y “tendencia a la unidad” esta en la
base misma del Derecho comparado. De lograrse la unificacion juridica que lleva
consigo el Derecho comparado éste no tendria razén de ser, y, por eso se hace
necesario la simbiosis entre las fuerzas antagdnicas de la diversidad y la unidad.

No siempre se ha presentado esta situacion. Mas bien al contrario, en el
Continente europeo lo tipico histéricamente ha sido la existencia de una “comu-
nidad de Derecho” basada en el Derecho romano, con una validez general en los
distintos territorios europeos hasta fechas relativamente recientes. Gracias a la
obra de ciertos juristas italianos, y al apoyo o impulso que recibié esta corriente
en el resto de Europa, el Derecho romano pudo pervivir en esencia en forma de

3% Jgualmente, A. PIZZORUSSO, Curso de Derecho comparado, traduccion de A. BIGNOZZI, Barcelona
1987 p.79.
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un Derecho comin durante los siglos venideros **. Hasta la Edad Contemporanea
Europa pudo caracterizarse juridicamente por la existencia de un “elemento juri-
dico comdn” (“gemeinsames Element” 3%2), aun a pesar de que el Derecho com(n
tuviera muchas veces una aplicacién mas ideal que real, pues la practica juridica
estaba fuertemente condicionada por las normas particulares de cada pais, con
las que el Derecho comiin (basado en el Derecho romano y el canénico) tuvo que
convivir e incluso pugnar 3. Donde esta comunidad de Derecho se manifest6
seguramente mas didfana fue en el plano doctrinal 3, dato que conviene retener
para profundizar en él en un momento posterior.

En este contexto, dificil es hablar entonces en propiedad de un Derecho
comparado entre ordenamientos juridicos 3% porque falta el presupuesto esencial
del Derecho comparado, de la diferenciacién. Por eso, suele considerarse que la
causa desencadenante del Derecho comparado es el declive del Derecho com(n
como consecuencia de la formacién de los Derechos nacionales 3%. Con anterio-

31 Lord MACKENZIE, Estudios de Derecho romano comparado en algunos puntos con el francés y el escocés,
traducido de la tercera edicidn y ampliado por S. Inmerarity y G. de Azcdrate, Madrid 1876 p.36.

2 Existirfa esencialmente una unidad de lengua (el latin), de concepciones y de métodos; VON
THERING, Geist des romischen Rechts, 52 edicién 1891; W. HUG, “The history of Comparative Law”,
Harvard Law Review XLV (1931/1932), pp.1027 y ss.; para la importancia del Derecho romano en
este contexto, H.E. YNTEMA, “Roman Law as the Basis of Comparative Law”, en Law. A Century of
progress. Contributions in Celebration to the 100th Aniversary of the Founding of the School of Law
of New York University, New York 1937, Tomo II, pp.346 y ss.; M. SARFATTI, Introduccién al estudio
del Derecho comparado, traduccion del Instituto de Derecho comparado de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia, Mé&jico 1945, pp.10 y ss.

3 | Derecho comiin tuvo un especial arraigo en la ensefianza universitaria. Puede verse M. RHEINS-
TEIN, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Miinchen 1987, p.38; A. GARCIA GALLO, Manual de
Historia del Derecho Espaiiol 1, Madrid 1982, pp.7 y ss. (108) §§ 163 y ss.; sobre las luchas en el
seno de las Universidades, acerca de ta imparticion del Derecho romano, el Derecho natural o el
Derecho nacional, puede verse con referencias histdricas al caso espafiol, A. ALVAREZ DE MORALES,
La Ilustracion y la reforma de la Universidad en la Espafia del siglo XVIII, Madrid 1985, pp.117 y
ss., pp.246 y 301.

% H. COING, Die europdische Privatrechtsgeschichte der neueren Zeit als einheitliches Forschungsgebiet:
Ius commune, 1, 1967, pp.5y ss.

35 Vgase H.C. GUTTERIDGE, £l Derecho comparado. Introduccion al método comparativo en la investiga-
cion y en el estudio del Derecho, Traduccion de Jardi, Barcelona 1954, pp.25 y ss.; A.F. SCHNITZER,
Vergleichende Rechtslehre, Basel 1945, p.18.

36 Esta parece ser opinién unanime: L.J. CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung: Einfithrung in die
Rechtsvergleichung, Tomo I, Colonia 1971, pp.51y ss.; K.H. EBERT, Rechtsvergleichung, Bern 1978,
pp-34; W. HUG, “The history of...” pp.1027 a 1070; J. RIVERO, “Le droit administratif en droit com-
paré: rappot final”, Revue internationale de droit comparé, n°4 1989, p.920; H.E. YNTEMA, “Roman
Law...” pp.346 y ss.; ya antes, de forma critica VON IHERING, Geist des rémischen Rechts...
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ridad no habria mas que “antecedentes del Derecho comparado”, como lo son los
trabajos de ciertos autores de la Edad Antigua que mostraron su curiosidad hacia
otras civilizaciones **7, o como también lo son -en la propia “época del Derecho
comin”- ciertos autores, principalmente ingleses 3 pero también italianos y
espafioles **°, que realizaron versiones comparadas entre los Derechos locales y el
Derecho comin.

En este punto de equilibrio entre la diversidad y la unidad, o en esta tendencia
de la diversidad hacia la unidad, se situaria el Derecho comparado. Culturalmente,
la correspondencia de este fendmeno -que en lo politico simboliza la afirmacién de
los Estados nacionales- puede encontrarse en la contraposicién entre racionalismo
y romanticismo “%, Junto a la actitud nacionalista hacia el Derecho es preciso
también un interés intelectual “hacia la universalidad” del Derecho “* a través
del estudio contrastado de las fuentes juridicas nacionales (como hicieron BACON,
GROCIO, LEIBNIZ, MONTESQUIEU, VICO o VOLTAIRE 402),

37 Por ejemplo, La politica de Aristoteles o la obra con el mismo titulo de Cicerdn. Desde un punto de
vista préctico o de reforma legislativa, las Doce Tablas en Roma o la practica legislativa de Solén.
Véase W. HUG, “The History...” pp.1027 y ss. y V. ARANGIO-RUIZ, Historia del Derecho romano,
Madrid 1980, pp.80 y ss. y 397 y ss.

38 Desde muy temprano los juristas ingleses estudiaron las diferencias y analogias del Common Law
con el Derecho romano continental. Destaca, asi FORTESCUE, con su obra De laudibus Angliae escrita
entre 1463y 1471; véase W.F. JACOB, Sir John Fortescue and the Law of England, Manchester 1934,
con la mencion a otros relevantes autores; sobre los “antecedentes” del Derecho comparado puede
también consultarse L.J. CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung..., Tomo I, pp.73 y ss.; G. FONTANA
Introduzione al Diritto Pubblico comparato, Firenze 1954, pp.3y ss.; H.C. GUTTERIDGE, Comparative
Law, An Introduction to the comparative Method of Legal Study and Research, Cambridge 1946 (22
edicion 1949), p.32.

3 Asi en Italia FERRETTI (Ravena), en Espafia J.B. VILLALOBOS, M. DE OLANO, con sus célebres obras
tituladas Antinomias (J3.B. VILLALOBOS, Antinomia iuris regni hispaniarum et civilis, Salamanca
1569; M. DE OLANO, Concordia et nova reductio antinomiarum iuris communis et Regii hispaniarum,
Burgos 1575). En Espafia se desarrolld ademas un estudio comparado entre el Derecho nacional y el
de los pueblos hispano-americanos. Importantes son los nombres de PAEZ DE CASTRO y GREGORIO
GARCIA. Véase al respecto V. ALTAMIRA Y CREVEA, “Les études de droit comparé en Espagne”, AAUIC
(Actorum Academiae Universalis Jurisprudentiae Comparativae, Berlin 1928 I, p.9; HAZELTINE, The
Renaissance and the Law of Europe, Cambridge 1926, p.162.

4“0 S STROMHOLM, “Rechtsvergleichung und Rechtsangleichung”, Rabels Zeitschrift fiir ausléndisches
und internationales Privatrecht, Heft 4, p.613.

41 Como apuntaba P. DE SORIA, Derecho politico comparado de los principales Estados de Europa, Madrid
1867, p.5: “el Derecho comparado presupone variedad”, por un lado y “una unidad superior, un
ideal cientifico”, por otro lado. De esta clasica obra interesa destacar también que en su'segunda
parte aborda el estudio de los sistemas politicos de Inglaterra, Escandinavia y Dinamarca, siendo
un precedente de los estudios actuales de Derecho comparado en el Derecho piblico.

“02 puede verse S. STROMHOLM, “Rechtsvergleichung...” p.612.
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La propia Revolucion francesa puede verse en este punto de equilibrio entre
lo nacional y lo universal. Trae aquélla consigo la supremacia de la Ley (en todo
el territorio nacional), la propia idea de nacion “®, o la codificacion, marcando
los pasos del siglo venidero “%; pero no queda al margen la idea de universalidad,
que se manifiesta en el Codigo de Napoledn cuando afirma que “il existe un droit
universel et immutable; il n'existe que la raison naturelle en tant que gouverne
tous les hommes”.

Al hilo de estas reflexiones no puede extrafiar que los primeros testimonios del
Derecho comparado se hayan generado a modo de una reaccion contra la Escuela
Historica alemana, que puso todo su empefio en buscar la identidad del Derecho
patrio sobre la base del Derecho germénico y el romano; contra este método ciertos
autores de distinta procedencia ideolégica entre si (FEUERBACH, VON GANS y VON
ZACHARIAE “%) opusieron un método comparatistico practico y experimental entre
los ordenamientos de los distintos Estados (y no sdlo europeos). Pronto fueron
impulsadas estas tendencias por los trabajos de traduccién que se realizaron en
otros Estados (principalmente Francia %%, Gran Bretafia y Estados Unidos) respecto
de las leyes mas relevantes de otros paises.

El siglo XIX, que pone el comienzo del Derecho comparado, no.suele, no
obstante, considerarse como un momento de esplendor del Derecho comparado.
Lo mas tipico del momento fue evidentemente la bdsqueda intencionada de
elementos diferenciadores entre los Derechos nacionales. Un buen ejemplo de
esto lo representa la obra de DICEY en el Reino Unido “*, autor que destin6 gran

403 C. STARCK considera la Revolucién francesa como una revolucién principalmente nacionalista,
cuyo efecto nacionalista se dejaria sentir a lo largo del siglo XIX en Alemania, bien por reaccién o
bien como referencia (C. STARCK, “La Révolution francaise et le droit public en Allemagne”, Revue
internationale de droit comparé, n°1 1990, pp. 255y ss.). D. GRIMM, “Historische Erfahrungen mit
Rechtsvereinheitlichung -das frithe 19. Jahrhundert in Deutschland”, Rabels Zeitschrift fiir ausldn-
disches und internationales Privatrecht, 50/1986, p.63, en este sentido, considera la Revolucion
francesa como un proceso juridico de centralizacién y unidad dentro del Estado.

“% |a doctrina que ha cultivado el Derecho comparado pone de manifiesto la importancia de la co-
dificacion en este proceso de evolucion del Derecho comparado; por todos, en este contexto, R.
DAVID, Tratado de Derecho civil comparado. Introduccién al estudio de los Derechos extranjeros y
al método comparativo, traduccion espafiola de Osset, Madrid, pp.32 y ss.; M.U. ROCCA, “Estado
actual de la tendencia a unificar el Derecho de las obligaciones civiles y comerciales”, en Jornadas
Franco Latino-americanas de Derecho comparado, Montevideo 1951, pp.9 y ss.

405 FEUERBACH tiene filiacion kantiana, VON GANS hegeliana.
46 | a obra de V. FOUCHE fue especialmente relevante.

47 A.V. DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, London 1889, capitulo XII.
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parte de su obra a destacar toda una serie de elementos diferenciadores (muchos
de ellos puramente ficticios) entre el Common Law y el Derecho francés “®. Las
corrientes que dejaron huella en el siglo XIX fueron la llamada Escuela exegéti-
ca en Francia (que centraba en el Cdigo civil francés el objeto de estudio del
Derecho) o la Escuela histérica alemana, que estudiaba el Derecho del Rhin con
método wagneriano.

Es claro que en proporcién el Derecho nacional cobra una importancia in-
comparablemente mayor que el Derecho comparado; lo caracteristico a partir del
siglo XIX ha venido siendo la tendencia a “hacer nacional” y desde luego no ha
sido el interés por lograr un Derecho comin “°; el objeto de estudio del Derecho
es la ley nacional y el Derecho comparado se relega al estudio de la “législation
comparée”. Las acciones juridico-comparadas se encauzaron mas bien a través de
trabajos individuales, de tipo practico y casuistico, especialmente durante la sequn-
da mitad del siglo XIX. Destacarian en este sentido los de Robert von MOHL, Das
Bundesstaatsrecht der Vereinigten Staaten von Nordamerika (1824) y de VON STEIN,
éste en la linea experimental y practica de VON GANS, sobre el Derecho procesal
danés (1841) y el Derecho pablico francés 4. Sobre el Derecho pablico briténico
significativo fue el trabajo de J. HATSCHEK, Englisches Staatsrecht (1905).

En el Derecho penal importante fue la obra de F. VON LISTZ, bien conocida
en Espaiia ', donde se atribuye al Derecho comparado la funcién de servir de

4% También una polémica doctrinal importante durante el siglo XIX, entre G. JELLINEK y E. BOUTMY,
acerca de la repercusion de la Revolucion francesa, no hace sino reflejar los planteamientos esen-
cialmente nacionalistas del debate (véase E. GARCIA DE ENTERRIA, La lengua de los Derechos, Madrid
1994, p.67 y mi estudio sobre este libro en la Revista alemana “Der Staat”, 36. Band 1997 Heft
4 pp.651 y ss.). La discusion se plantea en términos de si fue o no Francia la cuna del Derecho
contemporaneo. Véase también C. STARCK, “La Révolution...” pp. 253 a 255.

4% Mas bien constan testimonios de inadversion frente a esta idea del Derecho comin (véase M.
BELLOMO, La Europa del Derecho comin, Roma 1996, in toto). )

410 STEIN se centrd principalmente en el estudio del Derecho francés. Destaca su obra juridico-com-
parada Handbuch der Verwaltungslehre und des Verwaltungsrechts mit Vergleichung der Literatur und
Gesetzgebung von Frankreich, England und Deutschland, Stuttgart 1870, 2 edicion 1876, 32 de 1888.
Pero véase ya antes G. COMPARAGNONI DI LUZZO, Elementi di diritto costituzionale democratico,
ossia Principi di giuspubblico universale, Venezia 1797 y G. MANNA, Diritto costituzionale d’Europa,
ossia delle principali Costituzioni politiche d’Europa, Napoli 1848.

Véase también G. REBUFFA, La formazione del diritto amministrativo in Italia, Bologna 1981; H.
SCHULZE, Staat und Nation in der Europdischen Geschichte, Miinchen 1994; M. STOLLEIS, Geschichte
ds dffentlichen Rechts in Deutschland, Miinchen 1992.

“1 Véase especialmente F. VON LISZT, “Das “richtige Recht” in der Strafgesetzgebung”, Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft 26 (1906), pp.553 y ss.
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medio para la reforma legislativa del propio Derecho interno “2. En el Derecho
administrativo, puede recordarse al profesor de Estrasburgo 0. MAYER, quien se
apoy6 decisivamente en el Derecho administrativo francés para redactar su Manual
de Derecho administrativo aleman #3, asi como a Rudolf von GNEIST.

No obstante, sequramente lo mas relevante por entonces fue la creacién de
numerosas Sociedades de Derecho comparado y de Revistas dedicadas al estudio
juridico-comparado “*.

En todo tiempo y lugar habra de otorgarse un espacio para el Derecho
comparado. Incluso, durante el siglo XIX, la preeminencia del Derecho nacional
sobre el Derecho comparado no pudo impedir que se realizaran ciertas propuestas,
sorprendentes y utdpicas, que atribuyeron un especial valor al Derecho comparado
y que son objeto de estudio seguidamente.

2. Las tendencias utépicas del Derecho comparado.

A. El Derecho comparado como medio para conocer las leyes de la evolucién
del Derecho y de la Humanidad.

El origen del Derecho comparado vino asociado a proyectos grandilocuentes
que transcendieron de lo estrictamente juridico. Durante el siglo XIX el Derecho

“2  Este fin es esencial también para otro tratadista clasico, si bien mas moderno: E. LAMBERT, La
fonction du droit civil comparé, Institut de Droit Comparé de 'Université de Lyon, Paris 1903; en
consonancia los legisladores nacionales empezaron a invocar cada vez més las leyes de otros paises
con el fin de reformar sus propias legislaciones internas. Otros trabajos importantes (en el Derecho
civil) fueron los de UNGER en Austria y E. GLASSON en Francia, o LEHR en Suiza, asi como los de
GOLDSCHMIDT y sobre todo KOHLER en Alemania.

“3 Sobre 0. Mayer, en este contexto, son recomendables los trabajos de U. BATTIS, Allgemeines Verwaltungs-

recht, Heidelberg 1985, p.4 § 7; F.C. HUEBER, Otto Mayer. Die juristische Methode im Verwaltungsrecht,
Berlin 1982, p.13; D. WYDUCKEL, Ius publicum. Grundlagen und Entwicklungen des dffentlichen Rechts
und der deutschen Staatsrechtswissenschaft, Berlin 1984, p.130, 141, 191, 252, 257 (282).
Véase también E.V. HEYEN, “Franzésisches und englisches Verwaltungsrecht in der deutschen
Rechtsvergleichung des 19. Jahrhunderts”, en: Jahrbuch fiir europdische Verwaltungsgeschichte,
8 (1996) pp.163 y 175; igualmente, B. MIRKINE-GUETZEVITCH, “Les méthodes d'étude du droit
constitutionel comparé”, Reve internationale de Droit compaé 1949 1 p.397; H. STREBEL, “Verglei-
chung und verglichende Methode im &ffentlichen Recht”, ZaGRV 1964 pp.412 y ss.

A, por ejemplo, la Societé francaise de législation comparée en Paris 1869 fundada con el fin de

instruir en el Derecho comparado a los practicos del Derecho. En Ginebra y Stuttgart se crearon
en los afios 1875 y 1878 Revistas de Derecho comparado. En la dltima década del siglo XIX se
abrieron numerosas sociedades y revistas de Derecho comparado sobre todo en Alemania; tam-
bién en Inglaterra. En Espafia en 1884 se fundd la Revista de Derecho internacional, legislacion
y jurisprudencia comparadas y en Italia la Rivista di diritto internationazionale e di legislazione
comparata y desde 1988 la Rassegna di diritto commerciale e straniero.
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comparado se considerd principalmente como una parte de la etnologia “**. Fue, asi
entendido, un medio para poder obtener las leyes de evolucion del Derecho de la
Humanidad, mediante el estudio de los Derechos de los distintos pueblos del planeta
(estas corrientes denotan claramente el esplendor de la ciencia biolégica durante
el siglo XIX y también se mostraban emparentadas con movimientos historicistas).
Lo importante es poner de manifiesto que, de este modo, se pretendia obtener a
través del Derecho comparado el descubrimiento de las leyes de la Historia Universal
del Hombre y del Derecho porque mediante el estudio de las distintas partes del
Planeta habria de llegarse al descubrimiento de su totalidad. La etnologia juri-
dica reflejaba el influjo de la biologia y, concretamente, de BACHOFEN, DARWIN,
LAMARCK ¢ y WAITZ, cuyos estudios sobre la familia en los pueblos primitivos
tuvieron una notable influencia a la hora de concebir el Derecho comparado, tal
como reflejan las obras de BERNHOFT y COHN 47, POST %8, H. SUMMER MAINE (en
Inglaterra) y sobre todo KOHLER “*.

Hoy resultan admirables estos proyectos, que han quedado completamente al
margen de las actitudes cientificas del presente. Mas bien, el logro de las décadas
posteriores ha estado en depurar el Derecho comparado de los elementos o enfoques
no juridicos % procedentes de la etnologia, la historia, la filosofia “* y principalmente
la sociologia. Actualmente se entiende mayoritariamente que, si la comparacion no se
cifie a un simple cotejo de leyes no es por eso aquélla sociologia juridica, porque en

“5 Se refieren a estas tendencias L.J. CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung... Tomo I, pp.88 y ss.;
y M. RHEINSTEIN, Einfiihrung... p.18 a 21. Véase también J. LAMBERT, “La contribution du droit
comparé & l'étude des problémes du sous-développement”, Problémes Contemporains du Droit
Comparé, Institut Japonais de Droit comparé, Tokio 1962, Tomo II, pp.177 a 187.

416 J.B. LAMARCK (1744-1829), Philosophie zoologique, Paris 1830.

47 Estos autores fundaron una importante Revista: Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft,
en 1878, donde publicé KOHLER sus mejores trabajos.

418 POST, Das Naturgesetz des Rechts, Bremen 1867. ‘

9 | 3 influencia de HEGEL es més que evidente, sobre todo en J. KOHLER, “Uber die Methode der Rechts-
vergleichung”, Zeitschrift fiir das Privat- und dffentliche Recht der Gegenwart XXVIII (1901),pp.273
y ss., quien pretendio realizar una filosofia de la historia del Derecho.

420 Véase M. SARFATTL, Introduccion... p.73.

42 Asi por ejemplo, para DEL VECCHIO en Italia o R. POUND en Norteamérica el Derecho comparado
se encuadra dentro de la filosofia del Derecho; la doctrina mas reciente insiste en que el Derecho
comparado es una ciencia juridica y no filoséfica, basandose en su caracter predominantemente
empirico, pese a que el Derecho comparado sea un medio de descubrir “esencias juridicas” (M.
RHEINSTEIN, Einfiihrung... pp.18 a 21); L.J. CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung... Tomo I,.pp.142
a 159; K. ZWEIGERT/H. KOTZ, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Tiibingen 1996, § 1 p.9.
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cualquier caso el Derecho comparado -a diferencia de la sociologia juridica- se refiere
siempre a hechos juridicos “?2, La sociologia ha contribuido, no obstante, a lograr que
el Derecho comparado transcienda el estudio exclusivo de la Ley, ya que las fuentes
del Derecho han de examinarse en el contexto social que las produce “2. Pero en el
Derecho comparado predominan procesos y valoraciones de tipo juridico y por eso
aquél se incardina dentro de la ciencia juridica, con caracter auténomo 2.

B. El Congreso de Paris de 1900.

En este contexto h