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Los edificios de consumo casi nulo de energia: un
reto para la proteccion ambiental, l1a diversifica-
cién energética y la rehabilitacién urbana'

Isabel Gonzdlez Rios

Catedratica de Derecho Administrativo

Universidad de Malaga

SUMARIO: I. ASPECTOS INTRODUCTORIOS SOBRE ELMARCO
NORMATIVO. 1. Los edificios de consumo energético casi nulo (nZEB)
como medida para la eficiencia energética y para la proteccion ambiental.
2. Marco normativo. II. CONCEPTO E IMPLANTACION DE EDI-
FICIOS DE CONSUMO ENERGETICO CASI NULO. 1. Concepto
aplicable a edificios de nueva construccion: la problematica derivada de su
indeterminacion conceptual y de la fecha limite para su establecimiento.
A. El concepto de nZEB. B. El plazo para construir nZEB. C. Propuestas de
mejoras normativas. 2. El consumo casi nulo de energia en edificios existen-
tes. 3. Nuevas exigencias comunitarias para lograr edificios de consumo casi
nulo de energia: el papel de las instalaciones de calefaccion y refrigeracion
y del autoconsumo eléctrico. 4. Propuestas de reforma de la normativa in-
terna a la luz del nuevo paquete energético de la UE de 2018. III. VINCU-
LACION ENTRE EDIFICIOS DE CONSUMO ENERGETICO CASI
NULO Y EDIFICIOS DE ALTO RENDIMIENTO ENERGETICO.
IV. LA REHABILITACION EDIFICATORIA Y LOS EDIFICIOS DE
CONSUMO ENERGETICO CASI NULO. 1. La intervencién municipal
en pro de los edificios de consumo energético casi nulo: la rehabilitacion
y regeneracion urbana. 2. El Patrimonio Publico del Suclo y los planes de
vivienda como instrumentos al servicio de la rehabilitacién y regeneracion
urbana y de los edificios de consumo energético casi nulo. V. CONSIDE-
RACIONES Y PROPUESTAS FINALES.

' Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2017-86637-C:3-2-P B:
“Sostenibilidad energética y entes locales: incidencia del nuevo paquete energético de la Union Europea”;
financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades, AEI/FEDER, UE.

Recibido: 29/03/2019

Aceptado: 05/06/2019

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num.103, enero-abril (2019), pags. 17-53 17



Isabel Gonzdlez Rios ESTUDIOS

RESUMEN: Este trabajo analiza el régimen juridico aplicable a los edificios
de consumo casi nulo de energia y su conexion con la rehabilitacién y la regeneracion
urbanas. Mas concretamente aborda su definicion conceptual y el plazo para su im-
plementacioén, poniendo en conexion la regulacion que al respecto realiza la Union
Europea (UE) con la normativa de transposicion interna, mostrando el desajuste que
se produce entre ambas.

La exigencia impuesta por la UE de que los edificios nuevos pertenezcan a
esa categoria en el plazo de una década (desde 2010 a 2020), se ha visto reciente-
mente —en el afio 2018- ampliada al disponer que el parque inmobiliario existente
se transforme en edificios de consumo casi nulo de energia en el periodo que va
desde 2020 a 2050. Los retos que de ello derivan para la normativa interna nos ha
llevado a realizar un estudio integrado de la regulacion de los edificios de escaso
consumo energético, de la normativa sobre edificaciéon y eficiencia energética y de
las disposiciones sobre rehabilitacion y regeneracion urbanas, urbanismo y vivienda;
exponiendo los principales instrumentos y medidas que deben aplicarse para lograr
un parque edificado descarbonizado, contribuyendo asi al cumplimiento de los ob-
jetivos comunitarios sobre clima y energia. Al hilo de dicha investigacion se realizan
propuestas de mejora del marco normativo interno.

PALABRAS CLAVE: edificios de consumo cast nulo de energia, rehabilita-

ci6n urbana, eficiencia energética.

ABSTRACT: This paper analyses the legal framework applicable to nearly
zero energy building and its connection with urban rehabilitation and regeneration.
More specifically, this work shows its conceptual definition and the deadline for its
implementation; together with the disparity existing in this area between the regula-
tions of the European Union (EU) and those of internal transpositions.

The EU’s demand that new buildings should be nearly zero energy building
within a decade (from 2010 to 2020) has recently been expanded — in 2018 — by re-
quiring that the existing real estate park is transformed into the above category from
2020 to 2050. The challenges deriving from this and affecting internal regulations
have led us to undertake an integrated study, which includes the revision of regula-
tions on buildings with low energy consumption, the regulations on building and
energy efficiency and provisions on rehabilitation and urban regeneration, urban
planning and housing. As a result we illustrate the main instruments and measures to
be applied to achieve a decarbonized built park, thus contributing to the fulfillment
of the European Community’s objectives on climate and energy. In line with this
research, proposals are made to improve the internal regulatory framework.

KEYWORDS: Nearly zero energy building, urban rehabilitation, energy ef-
ficiency.
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ESTUDIOS Los edificios de consumo casi nulo de energia: un reto para la proteccién
ambiental, la diversificacién energética y la rehabilitacién urbana

I. ASPECTOS INTRODUCTORIOS SOBRE EL MARCO NORMATIVO

1. Los edificios de consumo energético casi nulo como medida
para la eficiencia energética y para la proteccion ambiental

El estudio de los edificios de consumo energético casi nulo -nEB en sus siglas
inglesas-? se relaciona con el marco normativo regulador de la eficiencia energética
(EE)’. El interés por lograr un uso eficiente de la energia deriva de las exigencias que
nos marca la Unién Europea (UE) en ejercicio de sus competencias en materia de
energia y medio ambiente. La politica y regulacion energética comunitaria orientada
a conseguir ahorrar en el uso de la energia, a reducir la dependencia exterior, a di-
versificar las fuentes de produccion de energia y a aumentar el empleo estd imbuida
por los objetivos ambientales de reduccion de las emisiones de gases contaminantes
a la atmoésfera’. Para la reduccion de estas emisiones contaminantes uno los pilares
fundamentales de la politica energética lo constituye la introduccién de las energias
renovables y del ahorro y la eficiencia energética en la produccion eléctrica y en
otros sectores econémicos como el transporte, la industria y, por lo que a este estudio
se refiere, la edificacion.

Asi, pues, la edificacion, por su alto consumo energético (derivado de sus nece-
sidades de refrigeracion, calefaccién o iluminacién)’ se ha convertido en uno de los
ambitos que estan siendo objeto de una opima regulacion para alcanzar el ahorro y la

2 Nearly Zero Energy Building (nZEB), que de forma simplificada podemos definir como edificios
que requieren de un consumo muy bajo de energia y que la energia que necesiten debe proceder en gran

parte de energias renovables (edlica, solar...).

3 Sobre esta materia pueden verse, entre otros: AYLLON DTAZ-GONZALEZ,J. M., “Home,
sweet home: la politica comunitaria sobre los edificios de consumo de energia casi nulo”, en GONZALEZ
RIOS, 1. (Div.), Servicios de interés general y proteccion de los usuarios, Dykinson, S.L., Madrid, 2018, pp.357-394;
GARCIA MONTORO, L., “Objetivo 2020: de la eficiencia energética a los edificios de consumo de ener-
gfa casi nulo”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, ntim.19 (2016), pp. 263 y ss; GONZALEZ RIOS, IL.:
“Nuevos retos en materia de eficiencia energética en Espaiia tras el paquete de energético de la UE de 20167, en GALAN
VIOQUE, R. y GONZALEZ RIOS, 1. (Dirs), Derecho de las energias renovables y de la eficiencia energética en el
horizonte 2020, Thomson-Reuters, Aranzadi: Pamplona, 2017, pp.171-210; MARTINEZ DE ALEGRIA
MANCISIDOR, ¢t alt., “Estrategia para la consecucion de Edificios de Consumo de Energia Casi Nulo
(EECN) en la Unién Europea: la perspectiva espanola”, Dyna, Vol. 91, nam.5 (2016), pp.522-528; RO-
DRIGUEZ, B., “Edificios de consumo de energia casi nula: ¢es posible?”, ConCIENCIAS. Digital: revista de
diwvulgacion cientifica de la Facultad de Ciencias de {aragoza, nam.17 (2016), pp.42-55.

* Véase CASARES MARCOS, B., “La eficiencia energética y la sostenibilidad ambiental”, en
Urbanismo sostenible, rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas (Casares Marcos, Coord, Quintana Lopez,
Dir), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 217 y ss.

> La Directiva (UE) 2018/844, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018,
por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativa a la eficiencia energética de los edificios y la Di-
rectiva 2012/27/UE relativa a la eficiencia energética, sostiene que el parque inmobiliario es responsable
de aproximadamente el 36% de todas las emisiones de CO2 de la Unién (Considerando 6°).
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eficiencia energética. La imposicién de exigencias minimas de eficiencia energética
en la construccion de edificios nuevos o en las reformas importantes que se realicen
en los existentes; la obligatoriedad para algunos edificios de disponer del certificado
de eficiencia energética; los requisitos que se imponen en la contrataciéon publica
relacionada con los edificios; y a la postre, el propio concepto e implementacién del
“edificio de consumo de energia casi nulo” son buena muestra de la relevancia que
la eficiencia energética en la edificacién cobra en la dispersa y abundante normati-
va reguladora de esta materia. El n{EB podemos decir que vendria a culminar el
proceso de reduccion de emisiones contaminantes que produce la edificacion. El
marco normativo ha ido paulatinamente incrementando la aplicaciéon de medidas
para el ahorro y la eficiencia energética; sin embargo, del analisis del mismo y de la
inadecuada transposicién al derecho interno espafiol de las exigencias que impone
la UE, se deduce que si bien el objetivo comunitario era que para 2020 los edificios
nuevos alcanzasen aquella categoria, el camino hacia esa descarbonizacién es insu-
ficiente por dos razones: la primera, el retraso en la clarificaciéon, pormenorizacion
y aplicaciéon del concepto respecto de los edificios nuevos; y la segunda, la necesidad
de hacerlo extensivo al parque edificado.

2. Marco normativo

Concretando lo expuesto anteriormente, tenemos que hacer referencia al Pro-
tocolo de Kioto® como principal punto de partida para que la UE inicie el camino ha-
cia la reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero. Para ello, en la primera
década del siglo X XTI —siguiendo la senda iniciada previamente-, la UE aprueba un
conjunto de Directivas orientadas al fomento del uso de las energias renovables y la
eficiencia energética en variados sectores econémicos (eléctrico, edificacién, trans-
porte, industria...). Este objetivo se plasmoé con caracter obligatorio para los Estados
miembros en la Directiva 2009/28/CE, relativa al fomento del uso de la energia procedente
de fuentes de energias renovables’. En la misma se establecié como propésito minimo
obligatorio alcanzar una cuota de un 20% de energia procedente de energias reno-
vables en el consumo final bruto de energia de la Comunidad para 2020 (art.3). Por
otra parte, la Directiva 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energélica® fija el objetivo de
eficiencia energética de la Unién en un 20% de ahorro para 2020 (art.1). No hemos

5 Protocolo de Kioto de la Convencién Marco sobre Cambio Climéatico de las Naciones Unidas,

de 11 de diciembre de 1997, firmado por Espaiia el 29 de abril de 1998, y ratificado el 10 de mayo de 2002
(BOE ntim.33, de 8 de febrero de 2005).

7 Directiva 2009/28/CE, del Parlamento y del Consejo, de 23 de abril, relativa al fomento del
uso de la energia procedente de fuentes de energias renovables; modificada en 2013 y 2015, la cual ha sido
derogada en 2018 con efectos desde el 1 de julio de 2021.

8 Directiva 2012/27/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012,
relativa a la eficiencia energética, modificada en 2018.
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de olvidar que, sin fijar esos objetivos, la Directiva 2010/31/UE, relativa a la eficiencia
energética de los edificios’ introduce importantes medidas para que se reduzca el con-
sumo energético en la edificacion: las exigencias minimas de eficiencia energética,
el certificado de eficiencia energética y —como novedad- el concepto de edificios de
consumo energético casi nulo.

Casi una década después de la aprobacion de estas Directivas comunitarias, a
la que se sumo la Directiva 2009/72/CE, sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad’’, la UE aprob6 en 2016 el paquete de medidas sobre una
“Energia limpia para todos los europeos”, conocido como “Paquete de invierno de
energia”, con el que se proponia la reforma de las cuatro Directivas comunitarias
relacionadas con las energias renovables y la eficiencia energética (la Directiva sobre
el fomento de las energias renovables, la Directiva sobre eficiencia energética de los
edificios, la Directiva sobre eficiencia energética y la Directiva sobre el mercado in-
terior de la electricidad). Con este paquete energético -por lo que a la edificacion se
refiere- se pretendia avanzar en el objetivo de la UE de que para el afio 2050 este sec-
tor estuviera descarbonizado, teniendo en cuenta que el mismo es el causante de casi
el 40% de las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI). Las reformas que se
proponian iban en la linea de alcanzar mayores cuotas de eficiencia energética. Para
ello se marcaba como retos: a) la priorizacion de la eficiencia energética; y b) la fija-
ci6n de un objetivo vinculante de eficiencia energética del 30% de aqui al afio 2030.

De las propuestas de reformas normativas que se incluian en el citado paquete
energético ha resultado la aprobacion, en el ano 2018, de la modificacién de las
Directivas sobre eficiencia energética en los edificios y sobre eficiencia energética; la
derogacion de la Directiva sobre fomento de las energias renovables; y la aprobacion
del Reglamento sobre la gobernanza de la uniéon de la energia y de la acciéon por el
clima; al tiempo que en el afio 2019 han visto la luz la Directiva y el Reglamento co-
munitario sobre el mercado interior de la electricidad'. Este nuevo marco energético

% Directiva 2010/31/UE, del Parlamento y del Consejo, de 19 de mayo, relativa a la eficiencia

energética de los edificios; reformada en 2018.

10" Directiva 72/2009/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre normas comunes para el

mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE; derogada en 2019 con
efectos desde el 1 de enero de 2021.

T Véase: a) la Directiva (UE) 2018/844, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo
de 2018, por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativa a la eficiencia energética en los edificios
y la Directiva 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energética [DOUE L.156/75, de 19.06.2018.], esta
Directiva entrd en vigor a los 20 dias de su publicacién en el DOUE; b) la Directiva (UE) 2018/2002
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se modifica la Directiva
2012/27/UE relativa a la eficiencia energética [DOUE 1328/210, de 21 de diciembre de 2018], que
entr6 en vigor a los 3 dias de su publicacion; ¢) la Directiva (UE) 2018/2001 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes
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fija un objetivo vinculante para la UE relativo a una cuota de energia procedente de
fuentes renovables en el consumo final bruto de energia para 2030 de “al menos el 32
%”, y un objetivo de eficiencia energética de la Unién de “al menos el 32,5 %” para
el mismo ano.

A la espera de la correspondiente transposicion al derecho interno de este al-
timo bloque de Directivas comunitarias, las Directivas sobre energias renovables y
sobre eficiencia energética dictadas entre los anos 2009 y 2012 pusieron las bases
para que el derecho interno asumiera los objetivos comunitarios de fomento de las
energias renovables y de eficiencia energética en un 20% en cada ambito para el
ano 2020'; y se acometiera su incorporacién en un vasto conjunto de normas que,
entre otros sectores, regula el de la edificacién, con el objetivo de reducir su consumo
energético”. Y es precisamente en ese amplio marco normativo que conecta el sector

renovables (version refundida) [DOUE L328, nim. 61, de 21 de diciembre de 2018], esta norma deroga
a la Directiva 2009/28/CE con efectos a partir del 1 de julio de 2021, sin perjuicio de que los Estados
miembros conserven la obligacion de cumplir con los plazos de transposicion de dichas directivas y de sus
modificaciones en 2013 y 2015. La UE opta por publicar una norma integrada en la que se recogen las
modificaciones efectuadas en el texto de la Directiva 2009/28/CE vy los aspectos que permanecen inaltera-
dos [DOUE L.328/82, de 21.12.2018]; d) el Reglamento (UE) 2018/1999 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2018, sobre la gobernanza de la Unién de la Energia y de la Accién por el
Clima, y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.” 663/2009 y (CE) n.” 715/2009 del Parlamento
Europeo y del Coonsejo, las Directivas 94/22/CE, 98/70/CE, 2009/31/CE, 2009/73/CE, 2010/31/UE,
2012/27/UEy 2013/30/UE del Parlamento Europeo y del Consejo y las Directivas 2009/119/CE y (UE)
20157652 del Consejo, y se deroga el Reglamento (UE) n.” 525/2013 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo [DOUE L328/46, de 21 de diciembre de 2018]; y e) Directiva (UE) 2019/944, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de junio de 2019, sobre Normas comunes para el mercado interior de la electricidad y
por la que se modifica la Directiva 2012/27/UE [DOUE L158/125, de 14.6.2019]; y Reglamento (UE)
20197943, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, relativo al mercado interior de la
clectricidad [DOUE L158/54, de 14.6.2019].

Llegados a este punto podriamos resumir en dos los objetivos primordiales que inspiran las reformas
que se estan produciendo en el marco normativo de la eficiencia energética en la edificaciéon, y que inspiran
la regulacion de los edificios de consumo casi nulo de energia. El primero, la reduccion de las emisiones de
gases efecto invernadero como consecuencia de la introduccién de las energias renovables y la limitacion
del consumo energético de los edificios. El segundo, la reactivacién econémica del sector de la construc-
ci6n, mediante la mejora de la eficiencia energética de los edificios (este objetivo incide especialmente en el
parque de edificaciéon existente).

12 Art. 78.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE nim. 55, de
05/03/2011).

13 Asf, partiendo del objetivo obligatorio para los Estados miembros de alcanzar un ahorro y

eficiencia energética del 20% hasta el afio 2020, a nivel nacional se ha aprobado un disperso sistema de
fuentes que recoge medidas en sectores como: la edificacion, el sector industrial, la iluminacién exterior, los
transportes, la contrataciéon publica, el etiquetado de productos y el sector eléctrico. Dicho marco regula-
torio se compone por normas estatales basicas, de exigible cumplimiento para las comunidades auténomas
(CC.AA), que resultan ser en su mayoria transposicion de las Directivas comunitarias en la materia. Ello no
impide que CC.AA como Andalucia, Castilla-La Mancha o Murcia cuenten con su propia Ley de Fomento
de las Energias Renovables y Eficiencia Energética, en las que se prevén medidas relativas a la eficiencia
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energético con la edificacion (a través del fomento de la eficiencia energética en los
edificios) donde se integra la ordenaciéon de los n{EB. Al respecto, en este trabajo
expondremos los problemas que han surgido en la transposicién al Derecho interno
de la normativa comunitaria referida a los edificios de consumo casi nulo de ener-
gia, su definicién conceptual y plazos de implementacién; las exigencias derivadas
del paquete energético aprobado en 2018 por la UE y su incidencia en la regulacion
interna. Pero ademas, la apuesta que hace la UE por la renovacion de la edificacion
alargo plazo, con el objeto de transformar los edificios existentes en hogares de bajo
consumo energético, aconseja abordar las medidas que el marco normativo interno
prevé para llevar a cabo aquellas renovaciones urbanas, centrandonos en la reha-
bilitacion, el urbanismo y la vivienda. Ello sin perder de vista el importante papel
que esta llamado a cumplir el autoconsumo eléctrico a partir de fuentes energéticas
limpias en el despliegue de dicha tipologia edificatoria y, por tanto, la normativa del
sector eléctrico.

IT. CONCEPTO E IMPLANTACION DE EDIFICIOS DE CONSUMO
ENERGETICO CASINULO

1. Concepto aplicable a edificios de nueva construccion: la
problematica derivada de su indeterminaciéon conceptual y
de la fecha limite para su establecimiento

A. El concepto de nlEB

La normativa comunitaria se ha referido a los edificios de consumo energético
casi nulo configurando un concepto juridico indeterminado. Su falta de concrecion
comunitaria ha provocado una errénea transposicion al derecho interno espafiol. La
Directiva 2010/31/UE relativa a la eficiencia energética de los edificios procedi6 a
definir el edificio de consumo energético casi nulo como aquel edificio con un nivel
muy alto de eficiencia energética, imponiendo que la escasa necesidad de energia de
los mismos deberia proceder —en muy amplia medida- de fuentes de energia reno-
vables, incluida la energia producida in situ o en el entorno (art.2.2)". Las concretas
obligaciones que se imponen a los Estados respecto de este tipo de edificios se esta-
blecen en el art. 9 que dispone que a mas tardar el 31 de diciembre de 2020 todos los
edificios nuevos deben pertenecer a esta categoria, adelantandose esa fecha a 31 de

energética mas especificas, a las que mas recientemente se han sumado leyes sobre el cambio climatico
promulgadas por Cataluna, Islas Baleares y Andalucia, o la Ley de Sostenibilidad Energética del Pais Vasco.
También a los municipios les corresponde un importante papel en esta materia desde el momento en que
ostentan competencias sobre medio ambiente, urbanismo, vivienda y conservaciéon y rehabilitacion de la
edificacion; ademas de venir obligados a prestar el servicio de alumbrado publico.

" Vid, MARTINEZ LAGO, A., Edificacién y eficiencia energética en los edificios, ed. Elearning, 2015, p. 72.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num.103, enero-abril (2019), pags. 17-53 23



Isabel Gonzdlez Rios ESTUDIOS

diciembre de 2018 si se trata de edificios nuevos ocupados y de propiedad de autori-
dades publicas. A su vez, insta a los Estados miembros a aprobar planes nacionales
destinados a aumentar este tipo de edificacion, los cuales se someteran a evaluacion
de la Comision, y determina cual debe ser su contenido.

En definitiva, para la UE el concepto de edificio de consumo de energia casi
nulo se vincula a una escasa necesidad de energia y a que esta proceda primordial-
mente de energias renovables producida a través de autoconsumo®. A esta conexiéon
entre el autoconsumo y los edificios de consumo casi nulo de energia se ha referido
nuestro Tribunal Constitucional en la STC 68/2017'°. En la misma linea se viene
pronunciando el Tribunal Supremo, que si bien admite dicha conexién, sostiene que
la normativa europea no impone a los Estados miembros un determinado modelo de
autoconsumo (por todas, ST'S 716/2018 y STS 680/2018)". Esta afirmacién tiene
consecuencias, no solo respecto a la regulacion del autoconsumo eléctrico en la Ley
del Sector Eléctrico, cuya instalacion tiene cardcter voluntario (por lo que cuanto
mas ventajas presente respecto del sistema ordinario de consumo eléctrico, mayor
serd su expansion); sino también, en relacion a la incorporacién del autoconsumo
para el cumplimiento de las “exigencias minimas de ahorro de energia” en la edifi-
cacion que impone la Ley de Ordenacion de la Edificacion y el Codigo Técnico de la
Edificacion (la regulacion del CTE exige una penetracion del autoconsumo todavia
limitada).

A nivel interno contamos con una transposiciéon normativa dispersa, de ca-
racter reglamentario y errénea, tanto en cuanto al concepto como respecto al plazo
maximo para que los edificios nuevos sean de consumo de energia casi nulo. Como
muestra de lo afirmado, las previsiones comunitarias se transpusieron en la Dis-

5 Asi debemos interpretar el hecho de que sea producida “in situ” o en el entorno. Véase al

respecto AYLLON DIAZ-GONZALEZ, J M. (2018: 371-373); GONZALEZ RiOS, L., “El autoconsumo
de energia eléctrica: incipiente regulacién e implicaciones urbanisticas, energéticas y medioambientales en

RVAPn® 99/100 (2014), pp.1623-1648.
16 STC 68/2017, de 25 de mayo (Pte. Juan Antonio Xiol Rios, Fj.3°).

17" La STS nam. 716/2018, de 27 de abril (Pte. Isabel Perell6 Domenech) , reiterando la doctri-
na sentada en las sentencias 4220/2015, 4260/2015, 4261/2015, 4281/2015, y en particular en la STS
4263/2015, admite la vinculacion existente entre el autoconsumo vy los edificios de consumo casi nulo de
energia, la cual la deduce el Tribunal de la propia definicién de estos; no obstante, advierte que “de confor-
midad con el Dictamen del Consejo de Estado nim.820/2015, de 17 de septiembre, sobre el Proyecto de
este Real Decreto — el Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre- las referencias al fenémeno de la genera-
ci6on distribuida en la normativa europea no imponen un determinado modelo a los Estados miembros, “los
cuales gozan, por ende, de una amplia libertad para configurar sus respectivos regimenes de autoconsumo,
de lo que son prueba las diferencias existentes entre unos y otros modelos”. En la misma linea se ha pronun-
ciado la STS ntim. 680/2018, de 25 de abril (Pte. Jos¢é M. Bandrés Sanchez-Cruzat).
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posicién Adicional Segunda'® del Real Decreto 235/2013". En lo concerniente al
concepto, dicho precepto -en su originaria redaccién- no contiene propiamente una
definicién de nEB, pues remite a lo que “en su momento determine el C'TE” sobre
los requisitos minimos de eficiencia energética que deben satisfacer los mismos. Unos
meses después de la aprobacion del Real Decreto 235/2013 se reforma el CTE me-
diante Orden ministerial® afectando al Documento Bésico de Ahorro y eficiencia
energética para ir alcanzando aquel objetivo. En la susodicha reforma se muestra
la necesidad de definir a nivel nacional el concepto de edificio de consumo de ener-
gia casi nulo, determinandose el correspondiente nivel de eficiencia energética, asi
como, el porcentaje de la energia requerida que debera estar cubierta por energia
procedente de fuentes renovables?. Podemos decir que con esta reforma del CTE
de 2013 se sigue profundizando en los requisitos minimos de eficiencia energética
de los edificios, pero queda en el aire la propia definicién de edificio de consumo de
energia casi nulo, sus requisitos y el porcentaje de energias renovables para satisfacer
la demanda energética, como se corresponde con una prevision normativa que aun
se encuentra alejada en el tiempo de los plazos de implantacion obligatoria de este
tipo de edificios. Queda claro que en el ano 2013 un nJEB se concibe como algo
diferente a un edificio que cumpla las exigencias basicas de ahorro de energia que
recoge el CTE.

Asi pues, no fue hasta el ano 2016 cuando se incluye en una norma interna la
definicién de edificio de consumo de energia casi nulo, acogiendo el concepto plas-
mado en la Directiva 2010/31/UE. Asi figura en la Disposicion Adicional Cuarta
del Real Decreto 56/2016, de 12 de febrero®, por el que se transpone la Directi-
va 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energética, en lo referente a las auditorias
energéticas, acreditacion de proveedores de servicios energéticos y promocion de la
eficiencia del suministro de energia. Una norma inapropiada para ello, puesto que
ni se refiere a la edificacion, ni a las exigencias minimas de ahorro energético ni al
uso de energias renovables producidas “in situ”. Con posterioridad, el Real Decreto

1 . ., . e .
8 Ubicacién inoperante donde las haya, si tenemos en cuenta su relevancia juridica.

19 Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el procedimiento basico de certifi-

cacion de eficiencia energética de los edificios.
20 Reforma efectuada por Orden FOM/1635/2013, de 10 de septiembre, por la que se actualiza
el Documento Bésico DB-HE Ahorro de Energia del CTE.

EL O preambulo de la citada Orden ministerial indica que las exigencias minimas de eficiencia

energética que se incluyen en el CTE constituyen la primera fase de aproximacién hacia el objetivo de
conseguir edificios de consumo energético casi nulo antes de las citadas fechas, debiendo continuarse en un
corto plazo con exigencias mas estrictas.

22 Real Decreto 56/2016, de 12 de febrero, por el que se transpone la Directiva 2012/27/UE,
relativa a la eficiencia energética, en lo referente a las auditorias energéticas, acreditacion de proveedores de
servicios energéticos y promocion de la eficiencia del suministro de energia.
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235/2013 se reforma por el Real Decreto 564/2017%, afiadiéndose un tercer aparta-
do a la Disposicién Adicional Segunda del mismo, en el que se modifica sutilmente
la redaccién anterior contenida en el apartado primero, estableciendo que “los requi-
sitos minimos que deben satisfacer esos edificios serdn los que en cada momento se determinen en el
Cédigo Técnico de la Edificacion™*. Si bien en 2013 los requisitos minimos de eficiencia
energética que debian cumplir este tipo de edificios se remitia a su determinacién en
el CTE, en 2017, se identifican dichos requisitos con los que en cada momento fije di-
cha norma técnica. Con esta prevision se identifican a nivel interno —en el momento
actual- los edificios de consumo energético casi nulo con cualquier otro edificio de
nueva construccion; o sea, en todo caso seran edificios que deben cumplir las exigen-
cias minimas de eficiencia energética que derivan del CTE. En este sentido, la Orden
FOM/588/2017% en su articulo primero modifica el documento basico de Ahorro
de energia del C'TE introduciendo la siguiente definicién de edificio de consumo de
energia casi nulo: “Edificio que cumple con las exigencias reglamentarias establecidas para edi-
ficios de nueva construccion en las diferentes secciones de este Documento Bdsico”®. El problema
es que las determinaciones del C'TE son basicas, y por tanto, de minimos; ademas,
no van orientadas a introducir el autoconsumo a amplia escala, como requeriria la
implementacion de edificios de nueva construccion de bajo consumo energético.

B. El plazo para construir nEB

Este devenir normativo en relacion al concepto de edificio de consumo casi
nulo de energia también se percibe en cuanto a la determinacion del plazo para que
su implantacion sea obligatoria. El Real Decreto 235/2013 literalmente establecid
que “a partir del 31 de diciembre de 2020” todos los edificios nuevos que se constru-
yan seran edificios de consumo casi nulo. Al mismo tiempo se preveia que todos los
edificios nuevos cuya construccién se inicie “a partir del 31 de diciembre de 20187
que vayan a estar ocupados y sean de titularidad publica seran edificios de consumo
de energia casi nulo (Disposicién Adicional Segunda). Basta leer lo dispuesto en esta
norma para percatarnos que incumple lo dispuesto en la Directiva 2010/31/UE,
dado que esta impone la obligacion de que los edificios nuevos sean de consumo ener-
gético casi nulo como fecha tope a finales del ano 2020 (y a partir del 31 de diciembre

25 Real Decreto 56472017, de 2 de junio, por el que se modifica el Real Decreto 235/2013.
2 Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Codigo Técnico de la Edifi-

cacién (BOE nam. 74, de 28/03/2006).

% La Orden FOM/588/2017, de 15 de junio, por la que se modifican el Documento Bésico DB-
HE “Ahorro de energia” y el Documento Béasico DB-HS “Salubridad”, del Cédigo Técnico de la Edifica-
ci6n, aprobado por Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo.

% Lo dispuesto en esta Orden sera de aplicacion a las obras de nueva construccion vy a las inter-
venciones en edificios existentes para las cuales se solicite licencia municipal de obras una vez transcurrido
el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de esta orden (entrd en vigor 24 de junio de 2017).
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2018 para los edificios pablicos); sin embargo, la norma interna decreta aquella exi-
gencia para los edificios que se construyan a partir de esas fechas.

Corroborando esta afirmacién, y poniendo en evidencia la errénea transpo-
sicion que de la Directiva 2010/31/UE habia realizado Espafia en el Real Decreto
235/2013, se aprueba la Recomendacion de 29 de julio de 2016 de la Comisidn Europea, por
la que se adoptan las Directrices para promover los edificios de consumo de energia
casi nulo y las mejores practicas para garantizar que antes de que finalice el afio 2020
todos los edificios nuevos pertenezcan a esta categoria. Esta Recomendacion clarifi-
ca que, la exigencia de que todos los edificios nuevos sean de consumo energético casi
nulo (CECN) se debe cumplir antes del 31 de diciembre de 2020, adelantandose esa
fecha al 31 de diciembre de 2018 para los edificios de titularidad pablica, ocupados
por autoridades pablicas?’.

A raiz de esa Recomendacion, o llamada de atencion de la UE a los Estados
miembros, se realiza la citada reforma del Real Decreto 235/2013 por el Real De-
creto 564/2017, con la que se corrige -en parte- la errénea transposicion que Espana
habia realizado de la normativa comunitaria. Y decimos “en parte”, porque st bien el
Real Decreto de 2017 dispone que los edificios nuevos seran de consumo energético
casi nulo “a mas tardar el 31 de diciembre de 20207, cuando alude a los edificios nue-
vos publicos (ocupados y de titularidad ptblica) dice que lo seran “después del 31 de
diciembre de 20187, siguiendo el tenor literal del art. 9 de la Directiva 2010/31/ULE,
pero en clara contravencion de la interpretacion sostenida en la Recomendacion de
la Comision Europea de 29 de julio de 2016, que parece apuntar el 31 de diciembre
de 2018 como fecha limite para que dichos edificios pablicos de nueva construccion
fuesen de consumo energético casi nulo. O sea, que para esa fecha los edificios pa-
blicos ya tendrian que ser de consumo energético casi nulo, de forma que cualquiera
de estos edificios finalizados después de esa fecha debiera corresponder a esa clase.

27 Se recuerda en la Recomendacién que la fecha de transposicion de la Directiva 2010/31/UE

era el 9 de enero de 2013, y que en los Planes Nacionales de Eficiencia Energética se debian haber estable-
cido unos objetivos intermedios para mejorar la eficiencia energética de los edificios, como, por ejemplo,
fijar un porcentaje minimo de edificios nuevos que fueran de CECN para 2015. Por ello dispone que: “Las
legislaciones nacionales que transpongan los requisitos del articulo 9, apartado 1, deben contener disposiciones, medidas o politi-
cas que garanticen que no después del 31 de diciembre de 2020 todos los edificios nuevos sean ya edificios de consumo de energia
cast nulo. Para los edificios nuevos que sean propiedad de las autoridades piiblicas y que estén ocupados por ellas, la fecha limite
se adelanta al 31 de diciembre de 2018”.

Por todo ello se recomienda a los Estados miembros que: a) redoblen sus esfuerzos para la completa
aplicacion de la Directiva de eficiencia energética en los edificios, a fin de garantizar que todos los edificios
nuevos sean de consumo energético casi nulo en las fechas limites indicadas; b) que la definicion de estos
edificios sea ambiciosa e integre las fuentes de energias renovables; ¢) que se revisen las practicas existentes
y se establezcan mecanismos de supervision del cumplimiento de aquella exigencia y la posibilidad de im-
poner sanciones a los edificios que la incumplan.
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C. Propuestas de mejoras normativas

En definitiva, nos encontramos a nivel interno con cuatro normas reglamen-
tarias que se refieren a los edificios de consumo energético casi nulo®. Esta dispersa
regulacion carece de sentido. Lo mas correcto seria que fuese el C'TE el que incluyera
la definicién de edificio de consumo energético casi nulo, asi como, los plazos para
que todos los edificios nuevos alcancen esta categorizacién; y lo hiciera en su articu-
lado y ajustandose al concepto que establece la Directiva 2010/31/ULE, huyendo de
las disposiciones adicionales que relativizan la importancia de la medida.

La equiparacion que hace la normativa interna entre edificios de consumo cast
nulo de energia y edificios que cumplan las exigencias basicas de ahorro energético
del CTE requiere de algunas consideraciones. La citada homologacion exige tener
en cuenta el concepto de edificio de consumo energético casi nulo que nos da la
Directiva 2010/31/UE, y que ha recogido el Real Decreto 56/2016, en la que se
dispone que: “la cantidad casi nula o muy baja de energia requerida deberia estar cubierta, en
muy amplia medida, por energia procedente de fuentes renovables, incluida la energia procedente de
Juentes renovables producida “in situ” o en el entorno”. Si bien el CTE impone la incorpo-
racion de energias renovables en los edificios nuevos (y en las reformas importantes)
desde luego no hace referencia a que las mismas cubran la demanda energética “en
muy amplia medida”, ni tampoco exige que esa energia se produzca “in situ o en el
entorno”. Teniendo en cuenta que nos encontramos a menos de dos afios —y fuera de
plazo para los edificios pablicos- de expirar el plazo que nos imponia la normativa
comunitaria para que los edificios nuevos consumieran una muy escasa energia, que
deberia proceder de fuentes renovables, nuestro derecho interno deberia acometer ya
la reforma del C'TE en linea con una apuesta mas decidida por la incorporacion de
energias renovables en la edificacion y de profundizacion en las exigencias minimas
de eficiencia energética. Ademas, esa equiparaciéon que realiza nuestra normativa
interna supone que carezca de sentido la diferenciacion de plazos para cumplir la
exigencia de construir edificios de consumo energético casi nulo, pues tanto los edifi-
cios nuevos publicos como los privados estan obligados desde la aprobacion del CTE
al cumplimiento de las exigencias minimas de ahorro energético, inico requisito que
se impone para que un edificio tenga a nivel interno la calificacion de nEB.

2% En primer lugar, el Real Decreto 235/2013, que regula el procedimiento de certificacion de

eficiencia energética, y que a fuer de no ser la norma mas adecuada para regular el citado tipo de edificios,
incorpora los plazos a partir de los cuales los edificios deben ser de consumo energético casi nulo, en una
originaria transposicion nada fiel a lo dispuesto en la Directiva de referencia. En segundo lugar, dos Orde-
nes ministeriales de reforma del CTE, la primera de 2013, para aludir a la falta de definicién interna del
concepto y para establecer que las exigencias minimas de eficiencia energética que impone constituyen un
paso intermedio en el logro de dicho tipo de edificacién; y la segunda, de 2017, que identifica los N”ZEB
con los edificios que cumplen el CTE. Y, por ultimo, el Real Decreto 56/2016 para incorporar al Derecho
interno la definiciéon comunitaria de los edificios de consumo energético casi nulo.
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2. El consumo casi nulo de energia en edificios existentes

Intervenir en la edificacion existente para que alcance un consumo de ener-
gia muy escaso ya se disponia en la Directiva 2010/31/UE. Apelando al cardcter
ejemplarizante que corresponde al sector publico, exigia a los Estados que adoptasen
politicas y medidas para estimular la transformacion de los edificios ya existentes
en edificios de consumo energético casi nulo cuando se reformen®. En la misma
linea, la Recomendacion de 29 de julio de 2016 de la Comusion Europea insta a los Estados
miembros a que prevean politicas de apoyo que favorezcan la renovacion de edificios
existentes adaptados a un consumo de energia casi nulo. Al mismo tiempo, dispone
que a la edificacion existente se le pueden aplicar calendarios y ayudas financieras
dado el mayor plazo que requieren para que resulte rentable en ellos el alcanzar un
nivel de consumo energético casi nulo. Pero, sin duda, el impulso decidido para que
se produzca el paso de edificios existentes poco eficientes energéticamente hablando
a edificios con un escaso y sostenible consumo energético se produce con la aproba-
ci6on de la Directiva 2018/844 que modifica la Directiva 2010/31/UE y la Directiva
2012/27/UE, a la que nos referimos en el siguiente apartado.

En ese camino hacia la renovacién de edificios en pro de un menor consumo
energético, el C'TE hace extensible las exigencias minimas de ahorro energético a los
edificios que se sometan a intervenciones, entendiendo por tales, las obras de amplia-
cién, de reforma y de cambio de uso®. El hecho de que la normativa reguladora de
los edificios de consumo casi nulo de energia los haya asimilado a los edificios que
cumplan dichas exigencias minimas -entre los que se incluyen los inmuebles que se
reformen- hace perder toda virtualidad a la normativa comunitaria que solo impone
a los edificios nuevos, y solo a largo plazo a los existentes, que sean de consumo casi
nulo de energia. Resulta evidente que lo que la UE entiende por nJEB difiere de su
consideracion por el regulador interno.

3. Nuevas exigencias comunitarias para lograr edificios de
consumo casi nulo de energia: el papel de las instalaciones
de calefaccion y refrigeracion y del autoconsumo eléctrico

La Directiva 2010/31/UE, reformada por la Directiva 2018/844, establece
respecto a los edificios nuevos, no solo la exigencia de cumplir los requisitos mini-
mos de eficiencia energética, sino también, que antes de su construccion se tenga en

2 Art.2, apdo 2° y art.9 de la Directiva 2010/31/UE, de 19 de mayo, del Parlamento Europeo y

del Consejo, relativa a la eficiencia energética de los edificios.

30 En este sentido, el art. 2 del CTE vy el Anejo III, referido a la terminologia que califica como

intervenciones en los edificios existentes: la ampliacién (aquellas en las que se incrementa la superficie o el
volumen construidos); la reforma (cualquier trabajo u obra en un edificio existente distinto del que se lleve
a cabo para el exclusivo mantenimiento del edificio) y el cambio de uso.
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cuenta la viabilidad econémica, medioambiental y técnica de las instalaciones alter-
nativas de alta eficiencia (art.6). A su vez el art. 8 de la Directiva impone importantes
exigencias para el logro de los edificios de consumo energético casi nulo, como las
relativas a las instalaciones técnicas, sancionando que los edificios nuevos cuenten
con dispositivos independientes para medir la temperatura en cada espacio interior,
si ello es técnica y econdmicamente viable, o en casos justificados, en una zona de
calefaccion seleccionada del edificio. Dicha obligacion se extiende a los edificios exis-
tentes cuando se sustituyan los generadores de calor. Especial atencién se dedica a
las inspecciones de las instalaciones técnicas, de calefaccion y de refrigeracion (arts.
14 y 15 En cuanto a la inspeccién de instalaciones de calefaccion y refrigeracion
se exige para determinados edificios no residenciales el contar con sistemas de auto-
matizacion y control antes terminar 2025. Para los edificios residenciales esa medida
se dispone como posible (podran contar con monitorizacién electrénica; sistemas
de control para optimizar la energia; etc). A su vez, se especifica que antes del 31 de
diciembre de 2019 la Comision adoptara un acto delegado en el que se establezca un
régimen voluntario comuan para clasificar el grado de preparaciéon de los edificios
para aplicaciones inteligentes™.

Sin perjuicio de lo dispuesto para los edificios nuevos, podemos decir que la
reforma que emprende la Directiva (UE) 2018/844 pretende incidir principalmente en
los edificios existentes. Para ello se incorpora en la Directiva sobre eficiencia ener-
gética de los edificios aspectos sobre la renovacion de edificios que antes se incluian
en la Directiva sobre eficiencia energética™, pero con un enfoque mas desarrollado
y pormenorizado. Asi, se afiade un art. 2 bis) referido a la Estrategia de renovacion a
largo plazo con la que se pretende garantizar un parque inmobiliario descarboniza-
do y la transformacion de los edificios existentes en edificios de consumo energético

31 HUMERO MARTIN, A. E., “La Ley 8/2013, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion
urbana”, en Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion n° 30 (2014), analiza el sistema de inspeccion de las
instalaciones de calefaccion y refrigeracion en la normativa interna.

%2 La reforma de la Directiva 2012/27/CE por la Directiva 2018/2002 incide en la necesidad de
que los contadores de calefaccion, refrigeracion y agua caliente sanitaria reflejen con precision el consumo
real de energia. A tal efecto, el art. 9 bis, apartado 2, impone la instalacion de un contador en el intercam-
biador de calor o punto de entrega cuando se suministre calefaccion, refrigeracién o agua caliente sanitaria
a un edificio a partir de una fuente central o de una red de calefaccién o refrigeraciéon. Al mismo tiempo,
el art. 9 ter exige que los edificios de apartamentos y edificios polivalentes que tengan una fuente central
de calefaccion o refrigeracion o estén abastecidos por una red urbana deben contar con contadores indivi-
duales, siempre que sea técnicamente viable y rentable. Cuando no sea viable econémicamente o rentables
se instalaran repartidores de costes de calefaccion para medir el consumo de cada radiador. A partir del 25
de octubre de 2020 los citados contadores y repartidores seran de lectura remota; respecto de los ya insta-
lados se sustituiran o se dotaran de lectura remota a mas tardar el 1 de enero de 2027, salvo que el Estado
demuestre que no resulta rentable (art. 9 quater).

3 Elplazo de transposicion de esta Directiva sera hasta el 10 de marzo de 2020.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
30 ISSN: 1130-376X, nam.103, enero-abril (2019), pags. 17-53



ESTUDIOS Los edificios de consumo casi nulo de energia: un reto para la proteccién
ambiental, la diversificacién energética y la rehabilitacién urbana

casi nulo para 2050°*. Posteriormente, el Reglamento 2018/1999 reforma el art. 2 bis)
para establecer que la Estrategia de reforma a largo plazo se transmitira a la Comi-
sion como parte del plan nacional integrado de energia y clima, debiendo remitirse
la primera a mas tardar el 10 de marzo de 2020 (art. 2.bis, apdo. 8). Incidiendo
directamente sobre los edificios de consumo casi nulo de energia, dicho Reglamen-
to comunitario dispone que la Comision informe al Parlamento y al Consejo sobre
los avances de los Estados miembros en su implantacion; y si resultara necesario
la Comision debe elaborar un plan de accién y recomendaciones y medidas para
aumentarlos y fomentar la transformacién de edificios existentes en esta categoria
edificatoria (art. 9. 5 de la Directiva 2010/31/UE).

En definitiva, el Reglamento sobre la gobernanza de la Unién de la Energia y
de la Accién por el Clima integra en el Plan Nacional integrado de Energia y Clima
la Estrategia de renovacion de edificios a largo plazo para la transformacion de los
edificios existentes en edificios de bajo consumo energético, y que introducen las
energias renovables; encomendando a la Comision la adopcion, en caso necesario,
de medidas para aumentar su implementacion.

Un nuevo impulso a la introducciéon de las energias renovables en los secto-
res como el que ahora analizamos, la edificaciéon, lo encontramos en la Directiva
2018/2001. Dada su conexién con los edificios de consumo casi nulo de energia, pues
la escasa cantidad que consuman debe proceder en gran parte de las energias reno-
vables, procede clarificar las novedades que introduce en esta materia. Esta Directi-
va comunitaria ademas de establecer que la cuota de energia procedente de energias
renovables en 2030 sea de al menos el 32%, contiene previsiones importantes sobre
su incorporacion a la edificacion, bien, favoreciendo el autoconsumo, bien, a través
de su penetracion en el sector de la calefaccion y refrigeracion. En cuanto a su inclu-
sion en calefaccion y refrigeracion: a) se fijan los criterios para calcular el consumo
final bruto®; b) en el art. 15.3 se hace un llamamiento para que los Estados miem-

3 Concretamente se introducen importantes novedades, tales como: a) la obligacion para los Es-

tados miembros de la UE de establecer una Estrategia de renovacién de edificios (ptblicos y privados/
residenciales o no) a largo plazo antes de 2050; relacionandose los datos que debe integrar dicha Estrategia;
la cual tiene que presentarse a consulta publica antes de remitirse a la Comisién; b) el establecimiento de
una hoja de ruta hasta 2030, 2040 y 2050; y ¢) la movilizacién de inversiones en renovacion, facilitando
informacién y dando seguridad a las mismas. Para ello la Comision Europea difundira las mejores practicas
en financiacion. Al respecto se dispone en su art.10. 6) que la aplicacion de incentivos para la renovacion de
edificios para mejorar su eficiencia energética se vinculara al ahorro previsto o logrado segin unos criterios
que detalla la Directiva (eficiencia energética de los equipos y materiales utilizados en la reforma; cualifica-
cion del instalador; la mejora de la EE segin comparacion de los certificados de EE previos y posteriores a
la renovacion; resultados de una auditoria energética...).

% Elart. 7.3 de la Directiva 2018/2001 dispone que el consumo final bruto resultara de la canti-
dad de calefaccion y refrigeracion urbana producida por un Estado miembro a partir de fuentes renovables,
mas el consumo de otras energias renovables en la industria, hogares, servicios, agricultura, silvicultura y

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, num.103, enero-abril (2019), pags. 17-53 31



Isabel Gonzdlez Rios ESTUDIOS

bros garanticen que las autoridades competentes (nacional, regional y local) incluyan
disposiciones para integrar y desplegar las energias renovables, el autoconsumo y
comunidades de energias renovables, incluyendo la planificaciéon urbana temprana,
la renovacién de infraestructuras urbanas, los sistemas de calefaccion y refrigera-
cion, etc™; ¢) completando estas previsiones, el art. 15, apdo.4, impone a los Estados
que introduzcan en sus c6digos y normas de construcciéon medidas para aumentar
la cuota de energias procedentes de renovables; en estas normas se exigiran niveles
minimos de dichas energias en edificios nuevos y en las reformas importantes de los
existentes, entre otros medios mediante un sistema urbano eficiente de calefaccion y
refrigeracion que utilice una parte importante de fuentes renovables y el calor y frio
residuales™; y d) los arts. 23 y 24 de la Directiva se dedican a la integracion de las
energias renovables en el sector de la calefaccion y refrigeracion, fijando un porcen-
taje de incremento de 1.3 puntos de media anual, como elemento potestativo, a partir
de la cuota de 2020.

Por lo que respecta al fomento de las energias renovables a través del autocon-
sumo, el art. 21 de la Directiva que analizamos recoge el derecho a convertirse en
autoconsumidores, de manera individual o mediante agregadores, lo que conlleva: el
derecho a generar energia renovable, a almacenarla y a venderla; a recibir una remu-
neracion por la electricidad vertida a la red. No obstante, se admite que los Estados
miembros apliquen cargos o tasas a la energia autogenerada que no se vierta a la red:
a) si se recibe ayuda (y no se pone en riesgo la viabilidad del proyecto); b) a partir del
1 de diciembre de 2026, si la cuota global de instalaciones de autoconsumo supera
el 80% de la capacidad instalada total de electricidad de un Estado miembro, si se
demuestra que ello se traduce en una carga desproporcionada para la sostenibilidad
del sistema eléctrico, o bien, crea un incentivo que excede lo que es objetivamente ne-
cesario para un despliegue de las energias renovables eficiente en términos de costes;
¢ st la electricidad renovable autogenerada se produce en instalaciones que superen
30 KW de la capacidad instalada total de electricidad.

pesca, con esos fines de calefaccion y refrigeracion. A tal efecto, a mas tardar el 31 de diciembre de 2021 la
Comision adoptara actos delegados para establecer una metodologia para calcular la cantidad de energias
renovables en dicho sector, segin el Anexo VII de la Directiva.

3 Especial atencion se presta a que las autoridades regionales y locales incluyan la calefaccion y la

refrigeracion procedente de fuentes renovables en la planificacion de las infraestructuras de las ciudades, el
autoconsumo y comunidades de energias renovables, consultando sobre su impacto a los gestores de red.

7 Enla misma linea, cl apdo 5, del art. 15, resalta el caracter ejemplarizante de los edificios nuevos
y existentes publicos (nacionales, regionales o locales), lo que puede conseguirse “aplicando normas relati-
vas a los edificios de consumo de energia casi nulo...o disponiendo que los tejados de edificios ptblicos o
cuasiptblicos sean utilizados por terceros para instalaciones que produzcan energia procedentes de fuentes
renovables”.
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4. Propuestas de reforma de la normativa interna a la luz del
nuevo paquete energético de la UE de 2018

El nuevo paquete energético aprobado por la UE en 2018, al que ya nos hemos
referido, compele a una adaptacion de nuestro derecho interno para contribuir al
logro de una edificacion de consumo casi nulo de energia, en el largo proceso hacia
su descarbonizacion.

Las previsiones de la Directiva 2018/844 van a afectar al Reglamento de Ins-
talaciones Térmicas® en cuanto a las obligaciones que impone para la medicién de
la temperatura en espacios interiores y sobre instalaciéon de contadores para facilitar
las inspecciones de las instalaciones técnicas en edificios nuevos. La determinacion
que recoge en cuanto a la aprobacion de una Estrategia de Renovacion a largo plazo
de la edificacion existente deberia afectar a la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urba-
na*, entre tanto se aprueba la anunciada Ley sobre Cambio Climatico y Transicién
Energética, dado que dicha Estrategia formara parte del Plan Nacional integrado de
Energia y Clima.

Abordando de nuevo el sector de las instalaciones de calefaccion y refrigeracion,
pero en esta ocasion desde la perspectiva de su vinculacion a la introduccion de ener-
gias renovables, la Directiva 2018/2001 contiene preceptos claramente impositivos
sobre el despliegue de estas a través de actuaciones que favorezcan el autoconsumo
y una planificaciéon orientada a la renovacion y establecimiento de infraestructuras
urbanas y sistemas de calefaccion y refrigeracion, asi como, y la imposicion de niveles
minimos de energias renovables en la edificacion. De ello deriva la necesidad de una
reforma de la Ley del Sector Eléctrico (que regula el autoconsumo), de la Ley de
Ordenacién de la Edificacion y del Codigo Técnico de la Edificacion® (que recogen
las exigencias de introduccion de renovables), y, en materia de suelo y urbanismo, de
la legislacion del suelo y rehabilitacion urbana y de la normativa autonémica sobre
urbanismo.

3 Real Decreto 1027/2007, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Instalaciones

Térmicas en los edificios.

39 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana. No obstante, aunque con una vinculacién indirecta, podria
tener encaje tanto en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, que ya alude a los Planes de
Ahorro y Eficiencia Energética (art. 50); en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, o bien,
en la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de Calidad del Aire y Proteccion de la Atmosfera.

40 Ley 38/99, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion y Real Decreto 314/2006, de
17 de marzo, por el que se aprueba el Codigo Técnico de la Edificacion.
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I1I. VINCULACION ENTRE EDIFICIOS DE CONSUMO ENERGETICQ
CASINULO Y EDIFICIOS DE ALTO RENDIMIENTO ENERGE-
TICO

El impulso a la sostenibilidad energética de los edificios que se deduce del mar-
co normativo de la UE y de su clara apuesta por los edificios de consumo de energia
casi nulo se refuerza con la introduccion del concepto “edificios de alto rendimiento
energético” vinculado a la contratacion publica. El art. 6 de la Directiva 2012/27/
UE relativa a la eficiencia energética dispone que los Estados miembros garantiza-
ran que las Administraciones centrales adquieran solamente productos, servicios y
edificios que tengan un allo rendimiento energético, siempre que ello sea rentable, viable
econémicamente y sostenible. EI Anexo III determina los “requisitos de eficiencia
energética para la adquisiciéon de productos, servicios y edificios por la Adminis-
tracion central”. Esa obligacion sera aplicable a los contratos cuyo valor sea igual
o superior a los limites fijados en el art.7 de la Directiva 2004/18/CE, de contrata-
cion'. Esta mejora en la eficiencia energética a través de la contratacion publica se
pretende que se fomente por los Estados miembros respecto de las Administraciones
regionales y locales para favorecer las adquisiciones mas eficientes en cuanto a con-
sumo energético®.

Estas previsiones comunitarias se incorporan al Derecho interno en la Ley
1572014, de 16 de septiembre, de Racionalizacion del Sector Piblico*. La Disposicion Adi-
cional Decimotercera*® de esta Ley recoge la obligacién para las Administraciones
publicas del sector ptblico estatal de adquirir bienes, servicios y edificios que tengan un
alto rendvmiento energético. Ese “alto rendimiento energético” se determinarad segtn lo
dispuesto en el apartado f) del Anexo de esta norma, que reproduce lo dispuesto en el
Anexo I1II de la Directiva 2012/27/UE*. Segtn dicho Anexo las Administraciones
del sector pablico estatal*® deberdn adquirir o suscribir nuevos contratos de arren-

*' Esa remision hay que entenderla realizada a la vigente Directiva 2014/24/UE, del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre Contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE.

2 En tal sentido, se pronuncian los arts.5 a 7 de la Directiva 2012/27/UE, de Eficiencia Energética.
# Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de Racionalizacién del Sector Pablico y otras medidas de
reforma administrativa (BOE» num. 226, de 17 de septiembre de 2014).

44 . ., .. . . . e, .
Coon esta Disposicion Adicional Decimotercera se incorpora al ordenamiento juridico interno el

art.6 de la Directiva 2012/27/UE, de 25 de octubre, relativa a la Eficiencia Energética.

15 Elapartado ) del ANEXO de la Ley 15/2014 regula los requisitos de eficiencia energética para

la adquisicion de edificios por las Administraciones Publicas del sector pablico estatal.

. Elart. 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico con-
sidera administraciéon publica de ambito estatal a la Administracion General del Estado y a los organis-
mos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la misma (BOE nam. 236, de
02/10/2015).
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damiento de edificios que cumplan los requisitos minimos de eficiencia energética (o
sea, los que en cada momento prevea el CTE); mientras no se modifique el CTE, la
calificacién energética exigible a los edificios de uso administrativo serd: una clase
C para el indicador de demanda energética de calefaccion, de refrigeracion y de
consumo de energia primaria no renovable. A tal efecto, la norma determina que el
rendimiento energético del edificio se acredite mediante el certificado de eficiencia
energética. No obstante, el citado Anexo excluye de la aplicacion de tal exigencia las
adquisiciones o arrendamientos que se realicen con la finalidad de demolicién o para
hacer una renovacién en profundidad; la devoluciéon del edificio al trafico juridico
sin ser ocupado por la Administracion del sector publico estatal; o preservarlo para
su proteccion.

Dicha obligacion va referida, junto a los contratos para la adquisicién o arren-
damiento de edificios, a contratos de obras cuyo resultado sea la construccién de un
edificio, siempre que tales contratos sean de un valor estimado igual o superior a los
umbrales de los contratos que determinan la sujecién a una regulaciéon armonizada

establecidos en el arts. 14 del TRLCSPY.

Al respecto de los edificios de alto rendimiento energético se produce, tanto a
nivel de UE como nacional, una equiparacion a los edificios que cumplen las exi-
gencias minimas de eficiencia energética exigidas en la normativa de edificacion.
Sin embargo, el concepto de edificio de alto rendimiento energético no se vincula,
como en el caso de los edificios de consumo de energia casi nulo, a que necesiten
de una escasa aportacion de energia y a que esta proceda en gran medida de ener-
gias renovables. La UE al introducir aquella exigencia contractual en la Directiva
2012/27/UE no pretendia imponer una contratacion publica —compra, construccion
o arrendamiento- de edificios de consumo energético casi nulo, en logica correlacién
con el plazo que se daba a los edificios publicos de consumo energético casi nulo para
su implantacién (31 de diciembre de 2018)* y por referirse a edificios nuevos, no a
los existentes cuando la Administracion los compre o los alquile —de los que se pre-
dica la contratacion de edificios de alto rendimiento energético-. De ello se deduce
nuevamente la errénea igualacién que nuestro derecho interno realiza entre edificios

#7 Contrato de obras y contratos de concesién de obras publicas cuya valor estimado sea igual

o superior a 5.225.000 euros; suministros (cuantia modificada por la Orden HAP/2846/2015, de 29 de
diciembre).

¥ Tengamos en cuenta que lo dispuesto en la Disposicion Adicional Decimotercera de la Ley
15/2014 obliga desde septiembre de 2014. Asi la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley 15/2014 dispone
que la citada obligacion sera de aplicacion a los expedientes de contratacion y de adquisiciones y arrenda-
miento de inmuebles que se inicien a partir de la entrada en vigor de la presente ley (18 de septiembre de
2014). A estos efectos se entenderd como fecha de iniciacién del expediente la publicacién de la correspon-
diente convocatoria para la adjudicacion del contrato o en ausencia de convocatoria la aprobacion de los
correspondientes pliegos o documentos equivalentes.
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de consumo energético casi nulo y edificios que cumplen las exigencias minimas de
ahorro energético del Codigo Técnico de la Edificacion.

IV. REHABI}LITACIC’)N EDIFICATORIAY EDIFICIOS DE CONSUMO
ENERGETICO CASINULO

1. La intervencion municipal en pro de los edificios de
consumo energético casi nulo: la rehabilitacion y
regeneracion urbana

Las exigencias que derivan de la UE respecto alos nJEB tendran una gran tras-
cendencia respecto del parque edificado en el medio y largo plazo. La dificultad para
orientar la iniciativa del propietario privado para emprender acciones de reformas
o rchabilitaciones aisladas por razén de eficiencia energética a fin de satisfacer los
objetivos de descarbonizaciéon que marca la UE en la materia, a salvo de la actividad
de fomento y de las obligaciones que derivan del deber legal de conservacion®®, mues-
tran el necesario papel que estan llamadas a cumplir las Administraciones publicas,
y muy especialmente los municipios como administraciones competentes en materia
de planificacién, disciplina urbanistica, proteccién ambiental y vivienda™.

Recordemos cémo la Directiva 2018/844, relativa a la eficiencia energética
de los edificios, y la Directiva 2018/2001, sobre fomento de las energias renovables,
tratan aspectos relacionados con la renovacion urbana y edificatoria, donde los entes
locales gozan de un papel predominante en la ejecuciéon de dicha normativa. Asi, por
ejemplo, cuando se alude a la aprobaciéon de una Estrategia de Renovacion Urbana a

¥ El Tribunal Constitucional reconduce el deber legal de conservacion y sus limites a la regulacion

del derecho de propiedad privada y no a la genérica funcién urbanistica, siendo competencia del Estado
la regulacion de las condiciones basicas de su ejercicio ex art. 149.1.1 CE (STC 61/1997, de 20 de marzo,
Ptes: Enrique Ruiz Vadillo y Pablo Garcia Manzano, Fj.34.b; y STC 75/2018, de 5 de julio, Pte: Pedro José
Gonzalez-Trevijano, Fj.5°).

0" Ello no es 6bice para que las administraciones estatal y autonémicas emprendan acciones de

rehabilitacién de su parque de edificios pablicos. Muestra de ello es la Resolucion de 14 de diciembre de
2017, del Instituto para la Diversificacién y Ahorro de la Energia, por la que se publica la Resolucién de 6
de marzo de 2017, del Consejo de Administracion, por la que se establecen las bases reguladoras de segunda
convocatoria del programa de ayudas para actuaciones de rehabilitacién energética de edificios existentes.
Al mismo tiempo, como ha puesto de manifiesto PONCE SOLE, J., “Politicas publicas para afrontar la
regeneracion urbana de barrios degradados. Una vision integrada desde el Derecho™ en RAAP ntim 41-42
(2013, p.17), con apoyo en la doctrina del Tribunal Constitucional, la relevancia econémica del urbanismo y
la vivienda permite al Estado intervenir en aspectos relacionados con estas materias, como la rehabilitacion
urbana.
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largo plazo®; a las redes urbanas de calefaccién o refrigeracion®’; al autoconsumo de
electricidad, como mecanismo de produccion descentralizada o “in situ” a partir de
fuentes renovables, favoreciendo la participacion de autoridades locales en proyectos
de energias renovables a través de “las comunidades de energias renovables™?; y en
el despliegue de sistemas urbanos de calefaccion y refrigeracion a partir de dichas

fuentes energéticas limpias®.

En este sentido, st nos ajustamos al vigente marco normativo interno podemos
destacar la intervencion que a los entes locales les corresponde en materia de rehabi-
litacién urbana por razén de eficiencia energética. En primer lugar, en el ambito de
la edificacion, la reforma operada por la Ley de Rehabilitacion, Regeneracion y Re-
novacién Urbana™, en el afio 2013, en la Ley de Ordenacién de la Edificaciéon (LOE)
y en el Cédigo Técnico de la Edificacién (CTE)® quiso conectar el cumplimiento de
las exigencias minimas de ahorro energético en las reformas de la edificaciéon con su
control por parte de la Administracién municipal”. En este sentido, el art. 2.3 del
CTE dispone que:

“...El CTE se aplicard también a intervenciones en edificios existentes y su
cumplimiento se justificard en el proyecto o en una memoria suscrita por técnico competente,
Junto a la solicitud de licencia o autorizacion administrativa para obras. . .”.

1 Entre otros aspectos esa Estrategia englobara politicas y acciones destinadas a estimular “re-
novaciones profundas y econémicamente rentables de edificios”, y orientadas a “los segmentos de edificios
menos eficientes del parque inmobiliario nacional...y un esbozo de acciones nacionales pertinentes que
contribuyan a paliar el problema de la pobreza energética”, y “...destinadas a todos los edificios ptblicos”
(art. 2 bis, apartados, ¢, d y e de la Directiva 2018/844).

52 Art. 9 bis), apartado 2 de la Directiva 2018/2002.
% Considerandos 70y 71 y arts. 21 y 22 de la Directiva 2018/2001.
% Considerandos 78 y 79 y arts. 23 y 24 de la Directiva 2018/2001.
Ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabilitacion, Regeneracién y Renovacion Urbana.

%6 Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion y Real Decreto 314/2006,de
17 de marzo, por el que se aprueba el Codigo Técnico de la Edificacion.

7 Véase el apartado IX de la exposicion de motivos de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabi-
litacién, Regeneracion y Renovacién Urbana, donde expresamente se afirma la falta de control municipal
que existia respecto al cumplimiento de las exigencias minimas de ahorro de energia en las obras de reforma
de edificios existentes. Un resumen con las principales innovaciones que presenta esta ley en materia de
rehabilitacion urbana puede verse en BASSOLS COMA, M., “La ejecucion del planeamiento y el cambio
climatico” en la obra colectiva Politicas locales de clima y energia: Teoria y practica (Coord. Galera Rodrigo), Ma-
drid: INAP, 2018, pp., 253 y ss.

En la misma linea, la Ley 16/2017, de 1 de agosto, de Cambio Climatico de Cataluiia exige que
las solicitudes de licencias de nueva construccion o reformas importantes en la edificacién existente deben
incluir un diseno que cumpla los requisitos de un edificio de consumo energético casi nulo.
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Asi, pues, corresponde a la administracion municipal, competente para otorgar
las licencias urbanisticas, el control de que el proyecto o memoria técnica para rea-
lizar obras de reforma o rehabilitacion de edificios existentes integra las exigencias
minimas de ahorro energético que se establecen en la LOE y en el CTE, cuando
deba resolver sobre la concesién de la correspondiente licencia de obras.

En segundo lugar, la intervencién municipal en esta materia no se limita al
control del cumplimiento de la normativa sobre edificacion al conceder la licencia
urbanistica, sino que también la normativa sobre suelo y rehabilitacion urbana con-
tiene importantes previsiones orientadas a mejorar la eficiencia energética en el par-
que edificado. La crisis econémica de los Gltimos afios, la necesidad de integrar en
las distintas politicas publicas el principio de sostenibilidad energética y el interés por
reactivar el sector inmobiliario y de la construccion han llevado a una apuesta por la
rehabilitacion de la edificacion existente entre otros motivos, para lograr un uso mas
eficiente de la energia y contribuir a la proteccion de los colectivos afectados por la
pobreza energética™.

En esta linea, desde el afio 2013, con la Ley de Rehabilitacién, Regeneracion y
Renovacién Urbana (LRRRU)®, Espafia asume un enfoque urbanistico orientado
a la rehabilitacion y renovacion edificatoria®. Coon esta norma, cuyas previsiones en

%Al respecto, vid, ALONSO IBANEZ, M* del R., “La eficiencia energética de los edificios y
el marco juridico de la rehabilitaciéon urbana”, en GALERA, S. y GOMEZ ZAMORA (2018: 259 y ss);
LOPEZ MESA, B. et alt., “La rchabilitacién y la mejora de la eficiencia energética de la vivienda social a
examen”, Revista Aragonesa de Administracion Pitblica nam.15 (2013), pp. 283 y ss; MARINERO PERA, A. M*,|
“Rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbana”, en Nuevo Derecho urbanistico de Castilla y Leén (Coord.
Melgosa Arcos et alt.), Aranzadi, Pamplona, 2017.

No son pocas las Estrategias y documentos que se refieren al tema de la rehabilitacion edificatoria
por razones de eficiencia energética. Entre ellos: la Estrategia Tematica para el Medio Ambiente Urbano
(Comunicacion de la Comision, de 11 de enero de 2006 [COM (2005) 718 final]; con apoyo en dicha Es-
trategia, la Estrategia Espanola de Sostenibilidad Urbana y Local, aprobada por el plenario de la Red de
Redes de Desarrollo Local Sostenible de 17 de junio de 2011; la Estrategia Espafiola a largo plazo para la
rehabilitacion Energética en el sector de la edificacion, de junio de 2014 (desarrollo del art. 4 de la Direc-
tiva 2012/27/UE), esta Estrategia ha sido actualizada en 2017; el Libro Blanco de la Sostenibilidad en el
Planeamiento Urbanistico espafiol, de 2010; el Libro Verde de Sostenibilidad Urbana y Local en la era de
la informacion, de 2012.

En Andalucia, la Estrategia Energética de Andalucia 2020 (Acuerdo del Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia de 27 de octubre de 2015) y el Plan Integral de Fomento para el Sector de la Construc-
ci6n y Rehabilitacion Sostenible de Andalucia Horizonte 2020 (Acuerdo del Consejo de Gobierno de 27
de enero de 2015), el cual se elabora en el marco de lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 1/2014, de 8 de
marzo, por el que se regula el Programa de Impulso de la Construccién Sostenible en Andalucia.

% Ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabilitacion, Regeneracién y Renovacion Urbanas.

%0 CASTELAO RODRiGUEZ,J., Ley de Rehabilitacion, Regeneracion y Renovacion Urbanas, E1 Con-
sultor, 2013; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas”,
Revista de Urbanismo y Edificacion nam. 28 (2013), pp.12 y ss; FERNANDO PABLO, M. M. y GONZALEZ
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la materia han sido integradas en la legislacion del suelo y rehabilitacién urbana de
2015 (TRLS y RU)®, se pretende crear el marco normativo idéneo para realizar di-
chas actuaciones. Esta normativa afecta a la edificacion existente para contribuir al
cumplimiento de los objetivos comunitarios de eficiencia energética en la edificacion,
ala vez que se atiende a objetivos sociales como garantizar el acceso a una vivienda
digna y adecuada®®.

Aunque la rehabilitacién y regeneracion urbana es una materia tipicamente
urbanistica, su conexion con la regulacion de las condiciones basicas del derecho
de propiedad, su afeccion a la actividad econémica y su relaciéon con la proteccion
ambiental, asi como, las lagunas normativas existentes en la materia, llevaron al
legislador estatal a incluir las previsiones sobre rehabilitacion por razones de efi-
ciencia energética en la legislacion del suelo (previamente lo habia hecho en la Ley
de Rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbana); regulacion que el Tribunal
Constitucional ha considerado ajustada a la Carta Magna en virtud de las com-
petencias estatales previstas en el art. 149.1, apartados 13°y 23° (STC 143/2917)%.
No obstante, dichas competencias no le habilitan para imponer obligatoriamente la

BUSTOS, M* A.: Derecho de la edificacion y renovacion urbana, Tecnos, 2016; GARCIA MORENO RODRI-
GUEZ, F,, “La rehabilitacién y la renovacion urbana: actuaciones estratégicas sobre las que se articula y
construye el medio urbano sostenible” en Comentarios a la Ley de Economia Sostenible (Coord. Bello Paredes), Las
Rozas, Madrid, 2011, pp. 533 y ss.; DE GATTA SANCHEZ, D., “Incidencia de la Ley de Rehabilitacion,
Regeneracion y Renovacion Urbanas de 2013 y del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
urbana de 2015 en la legislacion sobre edificacion”, Prdctica Urbanistica nam.138 (2016), pp.112 y ss; QUIN-
TANA LOPEZ, T. (Dir.), Urbanismo sostenible, rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas (Casares Marcos,
Coord), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016; ROGER FERNANDEZ, G., “Comentarios a la Ley 8/2013,
de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas” en RDU y MA nam. 285 ( 2013),
pp-37 y ss.

61 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprucha el Texto Refundido
de la Ley del Suelo y Rehabilitaciéon Urbana.

2 Ta Exposicion de Motivos de la LRRRU vincula la necesidad de rehabilitacion y regeneracion
urbana con el derecho constitucional a disponer de una vivienda digna y adecuada, con el deber de los
propietarios de mantener los inmuebles en adecuadas condiciones de conservacion y con la obligacién de
adaptar nuestro parque inmobiliario a las exigencias europeas de eficiencia energética. Asi, en esta norma se
declara que con ella se contribuye al cumplimiento de los objetivos comunitarios de fomento de las energias
renovables y eficiencia energética mediante la prevision de medidas de rehabilitacién que permitiran redu-
cir el consumo energético. Incidiendo en esta vision “energética” de la rehabilitacion urbana, la Exposicion
de Motivos sefiala que la rehabilitacion “debe buscar dreas que permitan aplicar politicas integrales...”, no solo en el
dmbito fisico-espacial, sino también, en el social, econdmico y ambiental. . .; el tamaiio de estas operaciones permitird la puesta
en servicio de redes de instalaciones energélica a escala de barrio. .. y que permitan que los barrios tiendan a la autosuficiencia
energélica en el medio plazo™.

0 Al respecto de la regulacion por el Estado de actuaciones de rehabilitacion y regeneracion
urbana, materias claramente incardinadas en el urbanismo, STC 143/2017, de 14 de diciembre (Pte.
Encarnacion Roca Trias, Fj.13) ha salvado su constitucionalidad en virtud del art. 149.1.13° y 23° por con-
siderar que lo que se establece es “una directriz general de naturaleza econémica...que busca orientar las
politicas publicas en materia urbanistica para la dinamizacién de un sector econémico concreto, como el
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ejecucion de actuaciones de rehabilitacion edificatoria, regeneracion y renovacion
urbanas®, ni los criterios para priorizar dichas actuaciones, por cuanto se vulneran
las competencias autondémicas de ordenacién y ejecucion urbanisticas®.

El art. 7 del TRLS y RU regula las actuaciones de transformacion urbanistica
y las actuaciones edificatorias. Por lo que a nuestro objeto de estudio respecta, se
consideran actuaciones edificatorias las de nueva edificacién y de sustitucion de la
edificaciéon existente y las de rehabilitacion (la realizacién de obras y trabajos de
mantenimiento o intervencién en los edificios existentes, sus instalaciones y espacios
comunes, en los términos que dispone la LOE)®. La iniciativa para proponer la orde-
nacion de este tipo de actuaciones en el ambito urbano puede partir de las Adminis-
traciones publicas, o entidades publicas adscritas o dependientes (Administraciones
distintas de la urbanistica, pues esta no ostenta una mera iniciativa de propuesta,
sino que goza de la potestad de ordenacién®’) y de los propietarios; cuando se trate de
actuaciones en el suelo urbano tendran la consideracién de propietarios, a efectos de
ejercer dicha iniciativa: las comunidades y agrupaciones de comunidades de propie-
tarios, cooperativas de vivienda, los propietarios de construcciones, edificaciones y

de la rehabilitacion y regeneracion de las ciudades...”, a la vez que —para el Alto Tribunal- constituye una
concrecion del principio de desarrollo sostenible.

% Sobre los conceptos de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas puede consultarse:

CERVERA PASCUAL, G., La renovacién urbana y su régimen juridico: con especial referencia a la Ley de Economia
Sostenible, Ley 2/2011, de 4 de marzo, y el Real Decreto Ley 8/2011, de I de julio, ed. Reus, SA; Madrid, 2013,
p-64y ss; DIAZ LEMA, J. M., “Rehabilitacién urbana, o cémo hacer de la necesidad virtud” en RDU y MA
nam. 257 (2010), pp.11 y ss; GONZALEZ ~VARAS IBANEZ, S.J. (Coord), El agente rehabilitador: notas sobre
gestion en suelo urbano consolidado, ed. Aranzadi, 2005; “La rehabilitacién urbanistica: legislacion, problemas y
lineas de futuro” en RDU y MA ntm. 172 (1999), pp.89 y ss; MARTIN RETORTILLO L., “Los conceptos
de consolidacion, rehabilitacion y restauracion en la Ley de Patrimonio Histérico Espaiiol, en SOSA WAG-
NER, E (coord.), £l Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI1. Homenaje al profesor D. Ramén Martin
Matco. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2000; MENENDEZ REXACH, A., “Instrumentos juridicos para
la regeneracion urbana” en RDU y MA ntm. 270 (2011), pp.13 y ss; “Rehabilitacion urbana y mejora de
la eficiencia energética de los edificios: una vision normativa” en la obra colectiva Ordenaciin del Territorio,
urbanismo y medioambiente en un mundo en cambio (Coord. Serrano Rodriguez), Universidad de Valencia, Valen-
cia, 2017, pp. 171-201; PAREJO ALFONSO, L., “Urbanismo y medio urbano bajo el signo del desarrollo
sostenible”, en RVAPnum. 99-100 (2014), pp.2325 y ss; PONCE SOLE,J.: “Politicas publicas para afrontar
la regeneracion urbana de barrios degradados. Una vision integrada desde el Derecho” en RArAP nim. 41-
42 (2013), pp.13 y ss; LOPEZ RAMON, E: “Perspectivas juridicas de la rehabilitacion urbana” en REDA
nam.43 (1984), pp. 535 y ss.

% Ello lleva a la declaracién de nulidad del art.4.4 del TRLS y RU por la STC 143/2017, de 14
de diciembre (Fj.15).

% Elart.2.2.b) de la LOE se refiere a las intervenciones sobre los edificios existentes, siempre que
alteren su configuracién arquitectonica, entendiendo por tales las que tengan caracter de intervencion total
o parcial que produzca una variacién esencial en la composicion general exterior, la volumetria, o el con-
junto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar usos caracteristicos del edificio. Esta definicion
hay que completarla con la contenida en el CTE sobre “intervenciones importantes” en la edificacion.

57 Asi, lo aclara la STC 143/2017, Pte. Encarnacion Roca Trias, FJ.15.
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fincas urbanas, los titulares de derechos reales o aprovechamientos y las empresas o
sociedades que intervengan en nombre de dichos sujetos (art. 8.1 TRLS y RU)®. Esta
ampliacion de los sujetos que gozan de la iniciativa para la rehabilitacion edificatoria
constituye un elemento de impulso a este tipo de actuaciones. Pero, el coste de las
mismas y la complejidad de actuar sobre la trama urbana, muestran la necesidad de
que la Administracién competente en materia urbanistica, especialmente el munici-
plo, asuma el protagonismo.

Parala e¢jecucion de estas actuaciones de rehabilitacion, regeneracion y renova-
ci6n urbanas las Administraciones pablicas podran utilizar las formas de ejecucion
de las operaciones urbanisticas y edificatorias previstas por la legislacion urbanistica
sobre el medio urbano (STC 143/2017, Fj.19)*. Asimismo podran suscribirse con-
venios de colaboracion entre las Administraciones Publicas y las entidades publicas
adscritas o dependientes de las mismas, que tengan como objeto, entre otros, con-
ceder la ejecucion a un consorcio previamente creado, o a una sociedad de capital
mixto de duracion limitada, o por tiempo indefinido, en la que las Administraciones
Publicas ostentaran la participacién mayoritaria y ejerceran, en todo caso, el control
efectivo, o la posicion decisiva en su funcionamiento (art.9.3 TRLS Y RU); esta alti-
ma opcioén permite que la ejecucion de este tipo de actuaciones en el medio urbano la
desarrollen sociedades mixtas sin someterse al procedimiento de licitacion.

En tercer lugar, el TRLS y RU contiene una importante medida respecto de
las actuaciones en suelo urbano orientada a reducir al menos en un 30% la demanda
energética anual de calefaccion o refrigeracion del edificio’, como es la posibilidad

8 Sobre los instrumentos para llevar a cabo la rehabilitacién urbana, entre otros: TEJEDOR
BIELSA, J. C., “Nuevos instrumentos de planificacion y gestion de la rehabilitacion y la regeneracion
urbana”, RAAP ntm. 15 (2013), pp.27 y ss; “Planes, programas y otros instrumentos ordenadores de la Re-
habilitacion urbana”, Prdctica Urbanistica nim.133 (2015), pp.70 y ss; GOMEZ MANRESA, M™.I., “Rehabi-
litacion, regeneracion y renovacion urbana e iniciativa privada” en Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion
num. 30 (2014), pp. 39 y ss.

9 El Tribunal Constitucional ha considerado inconstitucional la ampliacion en las formas de eje-
cucion de estas actuaciones que preveia el art. 9.1 del TRLS y RU, por cuanto afiadia que cabria utilizar las
modalidades de gestion directa o indirecta admitidas por la legislacién de régimen juridico, de contratacion
de las Administraciones publicas y de régimen local. Esta declaracién de inconstitucionalidad se fundamen-
ta en la falta de conexion de esa ampliacion con competencias sectoriales que se pudieran ver afectadas por
la ordenacién y ejecucion del planeamiento, su falta de incidencia en la economia general y su no vincula-
ci6n con el procedimiento administrativo comun.

70" Egsas actuaciones pueden consistir en: a) la instalacién de aislamiento térmico o fachadas venti-
ladas por el exterior del edificio o acristalamiento de terrazas ya techadas; b) instalacion de dispositivos bio-
climaticos; ¢) implantacion de instalaciones centralizadas energéticas y de captadores solares u otras fuentes
de energias renovables en fachadas o cubiertas; d) realizaciéon de obras en zonas comunes o viviendas que
logren reducir al menos en un 30% el consumo de agua en el conjunto del edificio (art. 24. 5 del TRLS y
RU).
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de ocupar espacios libres o de dominio publico siempre que quede asegurada la fun-
cionalidad de los mismos. Si esos espacios son de titularidad municipal se procedera
a la cesion del uso a las comunidades de propietarios o a su desafectacion, y si son
de titularidad de otra Administracién ptblica, los ayuntamientos podran solicitar la
cesion de uso o su desafectacion (art. 24.5 TRLS y RU).

Como puede observarse, la rehabilitacion urbana por razones de eficiencia
energética no solo deriva del obligado cumplimiento de las exigencias minimas de
ahorro energético —que impone la normativa sobre edificacion- en las reformas que
se emprendan en el parque edificado, sino que también, se ha hecho eco de ella la
legislacion del suelo y rehabilitacion urbana, resultando especialmente relevante el
papel a desempenar por los municipios como Administracién con competencias ur-
banisticas y de rehabilitacién. Su iniciativa constituye un pilar fundamental para dar
cumplimiento a las exigencias que la UE dispone para alcanzar un parque inmobi-
liario de consumo energético casi nulo a largo plazo.

Por su parte, las legislaciones autonémicas sobre cambio climatico y las rela-
tivas a la sostenibilidad energética también contienen importantes previsiones res-
pecto del papel que corresponde a los entes locales en la introducciéon de las energias
limpias y de los edificios de consumo energético casi nulo desde sus competencias
en urbanismo y vivienda. Al respecto, podemos destacar las referencias a los par-
ques de generacion a partir de energias renovables y a la seleccion de espacios para
situar superficies para captar fuentes de energias renovables; a la promocion de las
energias renovables en los sistemas de calefaccion, refrigeracion y agua caliente; al
autoconsumo y a la participacion de actores locales en la produccién y distribucion
de energias renovables; a los distintivos municipales por baja emisiéon de carbono,
entre otras medidas’’.

I Sirvan como muestra de lo expuesto: la Ley 16/2017, de Cambio Climatico de Cataluna, que

entre las politicas sectoriales orientadas a la lucha contra el cambio climatico se refiere al urbanismo y la
vivienda (art.27), estableciendo que las medidas que se adopten en este ambito deben ir orientadas a un
modelo urbanistico que priorice la “rehabilitacion del parque de viviendas y los edificios de consumo ener-
gético casi nulo...”. Mas concretamente, por la relaciéon que guarda con ese tipo de edificios, impone que
se compensen las emisiones de dioxido de carbono de los edificios con “parques de generacion a partir de
energias renovables”; el fomento del uso de las energias procedentes de energias renovables en la edifica-
cion; seleccion de espacios ya urbanizados u ocupados para situar superficies para captar dichas energias. A
su vez atribuye al gobierno autonémico y a las administraciones locales la promocién del uso de las energias
renovables para la calefaccion, refrigeracion y agua caliente sanitaria; la construccion con criterios biocli-
maticos para el impulso de la rehabilitacién energética, con aprovechamiento de energias renovables.

Por su parte, la Ley 8/2018 de Cambio Climatico de Andalucia incide en el autoconsumo eléctrico
a partir de fuentes renovables y en la participacion de actores locales en la produccion y distribucion de
energias renovables (art.36.5); al tiempo que regula la calificaciéon de municipio de baja emisién de carbono
en atencion a las iniciativas publicas puestas en marcha (art.40). En la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de
Fomento de las Energias Renovables y del Ahorro y Eficiencia Energética de Andalucia se impone a los
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En consecuencia, el control por el municipio del cumplimiento del CTE en las
reformas que se emprendan en la edificacién y su iniciativa para hacer actuaciones
de rehabilitacién y regeneracién urbana; la mayor disponibilidad sobre bienes de-
maniales con objeto de reducir la demanda energética del edificio; la creacién de
parques de generacion y distribucién de energias renovables, vinculados a instala-
ciones térmicas y de autoconsumo, son algunas de las medidas que pueden poner en
marcha los ayuntamientos en pro de la descarbonizacion de la edificacion existente.
A ello hemos de sumar el impulso que el nuevo paquete energético de la UE de 2018
otorga a medidas como la participaciéon de entes locales en comunidades de produc-
cion de energia a partir de fuentes renovables; a la planificacion urbana de redes de
calefaccion/refrigeracion; a reformas en edificios menos eficientes, entre otras.

2. El Patrimonio Publico del Suelo y los planes de vivienda
como instrumentos al servicio de la rehabilitacion y
regeneracion urbana y de los edificios de consumo
energético casi nulo

La rehabilitacién edificatoria y la regeneraciéon y renovacién urbana orientada
ala edificacion de consumo de energia casi nulo se conecta no solo con el urbanismo,
sino también, con el deber de los poderes publicos de garantizar el derecho a una vi-
vienda digna y adecuada’™. Aunque la competencia exclusiva en materia de vivienda
la ostentan las GCAA, ello no impide al Estado incidir en la misma desde otros titu-
los competenciales y en ejercicio de su potestad subvencional, como ha sostenido el
Tribunal Constitucional (entre otras, en la STC 13/1992)™. Al mismo tiempo, tanto

edificios nuevos y a los que se sometan a reformas importantes la incorporacién de instalaciones solares
térmicas de agua caliente, asi como, la instalacién de procedimientos fotovoltaicos en los edificios y usos que
reglamentariamente se determinen (art. 16).

En la misma linea, la Ley 10/2019 de Cambio Climatico y para la Transiciéon Energética de las Islas
Baleares regula con cierta minuciosidad la participacion local en instalaciones de generacién renovable
(art.49). Igualmente destacable es el papel que corresponde a los municipios en el desarrollo de sistemas
energéticos centralizados, respecto de los cuales la Ley 4/2019 de Sostenibilidad Energética del Pais Vasco
establece obligaciones para el parque de edificios de comunidades de viviendas existentes en orden a la rea-
lizacion de estudios de suministros a través de sistemas energéticos centralizados y /o alternativos, asi como,
para la instalacién de sistemas de autoconsumo (art.42.f); al mismo tiempo que dispone que los nuevos
desarrollos urbanos que superen un minimo de edificabilidad fisica deberan prever sistemas centralizados
de suministro energético de calor, preferentemente a partir de energias renovables (art..43.b).

2" Como ha sostenido, ALONSO IBANEZ, R. (2018: 268), los planes estatales de vivienda y
rehabilitacion han venido impulsando la rehabilitacion y la renovacion urbana.

8 Hay que tener en cuenta la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional sobre la gestion de
subvenciones, la cual se vincula al régimen de distribuciéon de competencias. En el caso de ayudas para el fo-
mento de las energias renovables en el ambito de la edificacion, el Tribunal Constitucional ha sostenido, que
al tratarse de una materia vinculada con el régimen energético, el Estado puede consignar subvenciones de
fomento en sus presupuestos, regulando las condiciones esenciales de otorgamiento, pero siempre que deje
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la vivienda como el urbanismo son materias en las que el municipio ostenta compe-
tencias en el marco de la legislacion sectorial estatal y autonémica™.

Partiendo de la vivienda como materia objeto de distribucién competencial,
nos encontramos con dos instrumentos relevantes en el ambito de la rehabilitacion y
regeneracion urbana para alcanzar un parque edificado descarbonizado, apostando
por los nlEB, cuales son el Patrimonio Publico del Suelo y los planes de vivienda.

Asi, una de las instituciones que permite al Estado ex art. 149.1, apartados 1°y
13°(STC 14172014 y STC 75/2018) incidir en materia de vivienda es el Patrimonio
Puablico del Suelo (PPS), el cual tradicionalmente se ha venido vinculando a la cons-
truccién de viviendas sujetas a algin régimen de proteccién publica™. Al respecto,

un margen a las CCAA para desarrollar y complementar la regulacién; ademas la gestion de estos fondos
corresponde a las CCAA (STC 13672009, de 15 de junio, Pte. M* Emilia Casas). En la misma linea, la STC
112/2013, de 9 de mayo (Pte. Francisco J. Hernando), que analiza la constitucionalidad del otorgamiento
de ayudas en el marco del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012, partiendo de su encuadre
competencial, segun doctrina sentada en la STC 13/92, de 6 de febrero. Considera el Tribunal que la activi-
dad promocional en el sector de la vivienda entra dentro de las competencias estatales para la coordinacion
general de la actividad econémica (art.149.1.13 CE), limitando las competencias autonémicas en materia
de vivienda. Ello no obsta a que las CCAA puedan “definir y llevar a cabo una politica de vivienda propia,
complementando las actuaciones de promocion y proteccién previstas por el Estado™ y para la ejecucion
de la normativa estatal reguladora pueden aplicar las medidas estatales adaptandolas a las peculiaridades
de su territorio. Insiste el Tribunal en que “estamos en un ambito material en el que el disefio del texto
constitucional propugna un equilibrio entre los diferentes sujetos constitucionales en presencia, que debe-
ran repartirse facultades sin en ningtn caso anular a los otros, teniendo siempre presente la necesidad de
cooperacion entre ellas”.

En la misma sentencia 112/2013, con cita de la STC 152/88, de 20 de julio (FF]J 2° y 4°), se sostie-
ne que la competencia autonémica sobre vivienda se halla limitada por las competencias del Estado sobre
bases y coordinacion general de la actividad econémica, dado su vinculacion con el mercado inmobiliario;
de tal manera que el Estado puede establecer lineas directrices y criterios globales de ordenacion de sectores
econémicos concretos, como el sector de la vivienda, y en particular incluye la actividad promocional. Esa
competencia estatal de fomento en materia de vivienda se puede desarrollar —segiin el Alto Tribunal- en
cuatro aspectos: la definicién de las actuaciones protegidas; la regulacion esencial de las formulas de finan-
ciacion adoptadas; el nivel de proteccion; y la aportacion de recursos estatales.

Elart. 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(BOE» nam. 80, de 03/04/1985), atribuye al municipio competencias en materia de urbanismo y “promo-
ci6én y gestion de la vivienda de proteccion publica con criterios de sostenibilidad financiera. Conservacion
y rehabilitacion de la edificacién”.

> La STC 141/2014, de 11 de septiembre (Pte. Fernando Valdés Dal-Ré, Fj. 8 Ab) y la STC
7572018, de 5 de julio (Pte: Pedro J. Gonzalez-Trevijano) sostienen que la reserva minima de un porcentaje
de suelo residencial (sea rural en actuaciones de nueva urbanizacion, o urbanizado en actuaciones de refor-
ma o renovacion de la urbanizacién) “es una linea directriz o criterio global de ordenacién, que se basa en
laidea de que las viviendas protegidas han de actuar como factor regulador del mercado de la vivienda...”;
se trata de una medida con incidencia clara en la actividad econémica, encontrando cobertura en las com-
petencias estatales ex art. 149.1.13 y en el art. 149.1.1 de la Constitucién por cuanto impone una carga a
los propietarios del suelo y a los empresarios que ejecuten el planeamiento, siendo una condicién basica del
derecho de propiedad y del derecho a la libertad de empresa.
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la necesidad de ejecuciéon de actuaciones de rehabilitacion y regeneracién urbanas
en el suelo urbano ha llevado al TRLS y RU a realizar una nueva configuracion del
PPS. La orientacién hacia un urbanismo “ad intra” de la ciudad en detrimento de
un urbanismo expansivo y de crecimiento hace que la Administracién esté obligada
areservar suelo para vivienda en régimen de proteccion publica como minimo en un
“10% en el suelo urbanizado que deba someterse a actuaciones de reforma o renovacion de la urbani-
zacton”™ (art. 20.1.b). A su vez, la obligacion de destinar el PPS (integrado por las ce-
siones de terrenos en un porcentaje minimo del 5% y maximo del 15% para cubrir las
necesidades de edificabilidad) a la construccion de viviendas sujetas a algin régimen
de proteccion publica admite dos excepciones’”: a) la posibilidad de sustituir el deber
de entregar a la Administracion el suelo libre de cargas de urbanizacion por la entre-
ga de su valor en metalico con la finalidad de integrarse en el PPS con “destino prefe-
rente a actuaciones de rehabilitacién o regeneracion y renovacion urbanas” (art.18.2
TRLS y RU); b) el destino del PPS a usos de interés social que puedan tener fines de
caracter socio-econémicos para atender las necesidades que requiera el caracter in-
tegrado de operaciones de regeneracién urbana (art. 52.1 TRLS y RU)™. Por tanto,
el PPS se erige en un mecanismo al servicio de la rehabilitacién y regeneracion urba-
na, a sabiendas que la optimizacién en el consumo energético de las viviendas no es
ajeno a dichos procesos, dadas las exigencias derivadas del CTE en las operaciones
de reforma edificatoria. Por tanto, el destino del PPS, via las excepciones citadas, se
desvincula de la construccién de viviendas de proteccién ptblica, atin con las limi-
taciones impuestas por el Tribunal Constitucional (STC 17/2016™). Si tenemos en
cuenta que las actuaciones de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas van
referidas a la ciudad existente, puede tener sentido esa desconexién. Sin embargo, no

0 Ademés de las necesarias para realizar el 30% de la edificabilidad residencial que se prevea en
suelo rural que vaya a ser urbanizado.

77 En Andalucia, una de las finalidades que se atribuyen al PPS es la de garantizar suclo suficiente
para la ejecucion de viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de proteccion publica (art. 69 y ss de
la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia).

78 El Tribunal Constitucional ha considerado que la regulacion del destino de los bienes del Patri-

monio Publico del Suelo, tanto a la construccion de viviendas sujetas a algin régimen de proteccioén pablica
como a otros usos de interés social tales como atender a fines de caracter socio-econémico para satisfacer
necesidades derivadas de operaciones de regeneracién urbana, tiene naturaleza basica al vincularse direc-
tamente con la planificaciéon general de la actividad econémica general (art.149.1.13 Ce) en relaciéon con
la vivienda (art.47 CE) [STC 61/97, F].36; STC 141/2014, Fj. 11.B; STC 17/2016, Fj.17; STC 75/2018,
Fj.7y].

7 La STC 17/2016, de 4 de febrero, (Pte. Antonio Narvaez Rodriguez, Fj.4) sostiene que el des-
tino del PPS a otros usos de interés social se encuentra limitado a que asi lo disponga el correspondiente
instrumento de ordenacién urbanistica, “dentro de ordenacién y con exclusion de cesiones o enajenaciones
individualizadas que no vayan recogidas en un plan”, asi como “para atender las necesidades que requiera
el caracter integrado de operaciones de regeneracion urbana” (o sea, que articulen medidas sociales, am-
bientales y econdmicas).
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estaria de mas que las Administraciones competentes asociaran esas actuaciones a
aquellos ambitos en los que se sitten viviendas de proteccién puablica, vinculando asi
las exigencias de edificaciones energéticamente eficiente a las viviendas destinadas a

colectivos mas desfavorecidos; ello, sin perjuicio de la obligada reserva a que alude el
art. 20.1.b) del TRLS y RU.

Ademas de esta nueva configuracion del PPS, para permitir su destino a ac-
tuaciones de reforma en la edificacion existente, los planes de vivienda también han
querido dar un giro a la politica orientada a la compra de vivienda nueva y expansion
promotora hacia un modelo de mantenimiento y conservacion del parque edificado.
Los planes de vivienda elaborados por el Estado, las CCAA vy los entes locales® en
ejercicio de sus competencias sobre vivienda, o en virtud de otros titulos competen-
ciales en el caso del Estado, se encuentran coordinados en cuanto a los objetivos a
lograr en materia de vivienda y respecto a la gestion de las ayudas que prevén. El
Plan Estatal de Fomento del Alquiler de Viviendas, la Rehabilitacion edificatoriay la
Regeneracion y Renovacién urbanas 2013-2016, junto al fomento del alquiler cen-
traba su atencion en la rehabilitacion edificatoria y en la regeneracion y renovacion
urbana. El Plan Estatal de Vivienda 2018-2021* plantea un impulso de las ayudas
destinadas a la rehabilitacion edificatoria y a la regeneracién y renovacion urbana
y rural con especial incidencia en la eficiencia energética y la accesibilidad. Incluye
un programa especifico y exclusivo de ayudas a la mejora de la eficiencia energética
(arts.33 a 39), cuyo objetivo es contribuir a alcanzar una economia basada en bajas
emisiones de carbono; y otro para el fomento de actuaciones de regeneracion y reno-
vacion urbana y rural, con especial atencion a las intervenciones de claro contenido
social (arts. 47-54).

Por su parte, la Comunidad Auténoma de Andalucia, en linea con la plani-
ficacion de vivienda estatal, ha aprobado el Plan de Vivienda y Rehabilitacion de
Andalucia 2016-2020%. Como se deduce de su propia denominacion, una de las 1i-
neas prioritarias de accion la constituye incentivar la rehabilitacion de viviendas,
dedicando su Titulo II a las medidas para eliminar las situaciones de infraviviendas

80 Sobre los planes de vivienda y la configuracion legal del derecho a la vivienda, vid: SOU-

VIRON MORENILLA, J.M?, “El derecho a la vivienda y su garantia ptblica: entre el servicio ptblico y
la proteccion social” en Servicios de Interés General y Proteccion de los usuarios: educacion, sanidad, servicios sociales,
vivienda, energia, transportes y comunicaciones electrénicas (Dir. Gonzélez Rios), Dykinson, Madrid, 2018, pp.181
y ss.

81 Real Decreto 233/2013, de 5 de abril, prorrogado por un afo por el Real Decreto 637/2016,
de 9 de diciembre.

82 Real Decreto 106/2018, de 9 de marzo, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda 2018-
2021.

8 Decreto 14/2016, de 2 de agosto, por el que se aprueba el Plan de Vivienda y Rehabilitacion de
Andalucia 2016-2020.
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y para la rehabilitacion de la edificacion. Este plan prevé una ayuda a los municipios
para la elaboracién y aprobacion de sus propios Planes Municipales de la Vivienda
y Suelo. Junto a las ayudas previstas en este Plan de Vivienda, Andalucia cuenta con
una importante linea de incentivos destinados a la construccion sostenible, orientada
basicamente a financiar la realizacion de obras en ahorro y eficiencia energética y
aprovechamiento de energias renovables en la edificacion y adaptacion de infraes-
tructuras urbanas, con especial atencion a los colectivos vulnerables®.

Como puede apreciarse, los planes de vivienda se configuran para lograr la efi-
ciencia energética, entre otros objetivos. Si bien las actuaciones subvencionables son
puntuales (mejora de la envolvente térmica; renovacion de las instalaciones térmicas;
incorporacion de las energias renovables al edificio, etc), si las relacionamos con las
exigencias basicas de ahorro energético que impone el CTE, y con la identificacién
que a nivel interno se ha realizado entre los edificios de consumo casi nulo de energia
y los que cumplen las exigencias minimas de ahorro energético del CTE, hemos de
estimar que con las mismas se abre camino el nEB; e incluso, cuando dichas actua-
ciones tengan la consideracion de intervencion en la edificacion —en los términos del
CTE- deberan cumplir todas las exigencias basicas del mismo, con lo que la vivienda
rehabilitada en virtud del citado programa de ayudas adquirira la calificacion de
nEB en la actual configuracion que del mismo realiza nuestra normativa interna.

Al margen de estas consideraciones, el Patrimonio Publico del Suelo y los pla-
nes de vivienda son instrumentos que estan llamados a jugar un papel importante
en la implementacion de la futura Estrategia de renovacion del parque edificado a
largo plazo, para su transformacion en edificios de consumo casi nulo de energia en

el ano 2050.

V. CONSIDERACIONES Y PROPUESTAS FINALES

1.- En el ano 2010, la UE imponia a los Estados miembros que en 2020 (2018
para los edificios publicos) los edificios nuevos tuvieran un consumo energético casi
nulo y que esa escasa demanda energética procediera principalmente de fuentes de
energias renovables, pero ello no se ha visto correctamente reflejado en nuestra nor-
mativa interna, ni en lo relativo al concepto ni en lo que respecta al plazo. En cuanto

8 En este sentido, el Decreto-Ley 1/2014, de 18 de marzo, por el que se regula el Programa de

Impulso a la Construccién Sostenible en Andalucia y se efectiia la convocatoria de incentivos para 2014 y
2015; la Orden de 23 de diciembre de 2016, por la que se aprueban las bases reguladoras para el desarrollo
energético sostenible de Andalucia en el periodo 2017-2020; Resolucion de 21 de abril de 2017, de la Di-
reccion General de la Agencia Andaluza de la Energia, por la que se convoca para los afios 2017 a 2020 la
linea de incentivos Construccién Sostenible acogida a la citada Orden (modificada por la Resolucion de 19
de mayo de 2017).
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al plazo, ha sido necesaria una reforma en el afio 2017 del Real Decreto 235/2013
para ajustarse a la normativa comunitaria. Por su parte, el concepto no ha sido asu-
mido en los términos que se deducen de aquella normativa. Asi, hasta la citada re-
forma normativa del afio 2017 no se ha clarificado que los requisitos minimos de
eficiencia energética que deben satisfacer dichos edificios son los exigidos por el
CTE. Con ello se produce la identificacion de los edificios de consumo casi nulo de
energia con el resto de edificios nuevos o que se sometan a una reforma importante,
que ya desde la aprobacién del CTE vienen obligados a cumplir esas exigencias
minimas de ahorro energético (con un progresivo nivel de exigencias a partir de
las sucesivas reformas de esta norma técnica). Esta identificacién permite plantear
la siguiente pregunta: jqué sentido tiene que exista una normativa especifica que
impone plazos para la implementacién de edificios de consumo energético casi nulo,
cuando al aproximarse el final de dichos plazos, esa calificacion se otorga a cualquier
edificio que cumpla las exigencias minimas de eficiencia energética que prevé el
CTE? Podria pensarse que llegados al final de ese periodo de adaptacién que daba
la normativa especifica, el C'TE contiene todas las exigencias que deben cumplir los
edificios de consumo casi nulo de energia, si no fuese porque el mismo atin no garan-
tiza uno de los requisitos que impone la UE (orientado a la protecciéon ambiental y a
la diversificacion energética), que la “escasa energia que necesiten proceda —en gran
medida- de energias renovables”. A mayor abundamiento, el Real Decreto 235/2013
plantea una contradiccién con lo dispuesto en el GTE, puesto que impone que los
edificios nuevos publicos sean de consumo casi nulo de energia “después del 31 de di-
ciembre de 2018” y los privados “antes del 31 de diciembre de 2020”, cuando ambos
vienen obligados a cumplir las exigencias minimas de eficiencia energética (tal como
se recogen tras la ultima reforma del C'TE por Orden 588/2017) desde septiembre
de 2017. Si el cumplimiento de las exigencias minimas de ahorro energético del C'TE
convierte en nEB los edificios de nueva construccion, carece de sentido que a nivel
comunitario e interno se establezcan unos plazos para alcanzar dicha categorizacion.
Por otro lado, la obligacién de consumo muy escaso de energia, y su procedencia en
gran parte de renovables, va referida a edificios nuevos, pero aquella equiparacion la
hace extensible a los edificios existentes que sean objeto de una reforma importante,
dado que el C'TE también les es aplicable.

A las criticas que suscita dicha homologacion entre nlEB 'y edificios que cum-
plen el CTE se suma la desmenbrada regulacion interna de los primeros, que se
encuentra dispersa en varias normas reglamentarias. El importante papel que este
tipo de edificacion debe cumplir en materia de energia y clima requeriria de una
prevision en una ley basica del Estado.

2.- Por otro lado, un concepto afin pero diferenciado del nJEB es el de “edificio
de alto rendimiento energético” — a que se refiere la Ley 15/2014-, entendiéndose por
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tal aquel, que puede construir (solo si se trata de contratos sujetos a regulaciéon armo-
nizada), comprar o alquilar el sector ptblico estatal y que cumple con las exigencias
basicas del CTE. Este tipo de edificios, que podriamos considerar en una escala o
etapa previa en cuanto a eficiencia en el uso de la energia respecto al nJEB, plantea
algunas consideraciones: a) los mismos se han regulado de forma desconectada de los
edificios de consumo casi nulo de energia, como lo demuestra que a los mismos se
refieran Directivas distintas; b) la amplia incorporacion de las energias renovables se
predica de los edificios de escaso consumo de energia, no de los de alto rendimien-
to energético; c) la obligacién de contratacion (construccién, compra o alquiler) va
referida exclusivamente a edificios de alto rendimiento energético. Sin embargo, la
vigente regulacion interna sobre nEB, que los identifica con los que cumplan las exi-
gencias minimas de eficiencia energética del C'TE, igual que ya se hacia para los edi-
ficios de alto rendimiento energético, diluye la diferenciacion entre ambos conceptos.

El hecho de que la Directiva 2018/844 se refiera respecto a la edificacion exis-
tente a la Estrategia de renovacion a largo plazo, para transformar la edificacion
en n{EB, pone de manifiesto que el legislador comunitario cuando en la Directiva
2012/27/UE alude a edificio de alto rendimiento energético (cuando se adquiera o
alquilen edificios por la Administracion central) no estd pensando en los edificios de
consumo casi nulo de energia. De ahi que nuevamente la equiparacion en la norma-
tiva interna entre “edificios de consumo casi nulo de energia” y “edificios de alto ren-
dimiento energético”, como aquellos que cumplen las exigencias minimas de ahorro
de energia, resulte erronea. Una cosa es cumplir exigencias “minimas” de eficiencia
energética, las recogidas en el CTE, y otra cosa el que los edificios nuevos, y los exis-
tentes mediante una estrategia de renovacion a largo plazo, sean nlEB.

A nuestro entender, las normas aplicables a la eficiencia energética en la edifi-
cacion tienen que definir y concretar de forma ambiciosa lo que se entiende por un
edificio de consumo energético casi nulo para cumplir la normativa comunitaria, sin
olvidar que deben ser edificios que requieran muy poca demanda de energia, y que
esta esté cubierta de manera principal con fuentes de energias renovables. El aporte
de renovables en la edificacién debe ir mas alla de las exigencias que derivan del
CTE y vincularse al autoconsumo iz situ de renovables (no como mera opciéon del
propietario sino como exigencia impuesta por las Administraciones competentes) y a
la incorporacion de renovables en instalaciones técnicas.

En este sentido, tengamos en cuenta que la eficiencia energética se configura
como objetivo prioritario de la UE para 2030 y los edificios de consumo energético
casi nulo siguen cumpliendo un papel esencial en la nueva Directiva (UE) 2018/844,
en la que los principios que inspiran esta modalidad de edificacién descarbonizada se
tratan de extender a los edificios existentes y no exclusivamente a los de nueva cons-
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truccion; y en la Directiva 2018/2001, que incide en la penetracion de las energias
renovables en las instalaciones técnicas y en el autoconsumo.

3.- El nuevo paquete energético de la UE de 2018 vuelve a resaltar la importan-
cia de la rehabilitacién y renovaciéon urbana como mecanismo para la descarboniza-
cion de la edificacion. En este sentido, cobra relevancia a nivel interno la regulacién
contenida en el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana, en las
correspondientes legislaciones urbanisticas autonémicas, en la normativa sobre vi-
vienda y en la legislacion reguladora de las bases del régimen local. Ahora bien, este
bloque normativo no puede analizarse de forma separada del que venimos comen-
tando, el referido a los n<EB, 1a normativa sobre edificacion y la normativa del sector
eléctrico -en tanto regula el autoconsumo eléctrico-. La relevancia de aquella descar-
bonizacién impone una interpretacion integrada y adaptada a las nuevas exigencias
que derivan del citado paquete energético comunitario. Aqui es necesario incidir en
la importancia que tiene la iniciativa piblica —principalmente del municipio- en estas
actuaciones de renovacion por eficiencia energética, sobre todo, cuando se trata de
actuar sobre infraviviendas o viviendas en manos de colectivos mas desfavorecidos.

Las reformas realizadas por la UE en materia energética en el ano 2018 son
una muestra del nuevo camino que se abre para la transformacion del parque in-
mobiliario en nEB. Sin embargo, a nivel interno podemos decir que los edificios de
consumo energético casi nulo de nueva construccion constituyen ain una asignatura
pendiente, principalmente por la necesidad de aumentar la cuota de energias reno-
vables en la edificacion.

4.- Para concluir y a modo de propuesta, se requiere profundizar mas en la
reforma de la normativa reguladora de la edificacién para conseguir verdaderos edi-
ficios de consumo energético casi nulo; categoria que ya no debe limitarse a los edi-
ficios nuevos, sino también, a los que se sometan a reformas importantes en el largo
plazo. Entendemos que una verdadera implementacion de los n{EB exige poner en
relacién la normativa de edificacion, especialmente el CTE y el Reglamento de Ins-
talaciones Térmicas, con la normativa sobre el sector eléctrico, integrando el auto-
consumo eléctrico. Medida esta que debiera priorizarse en la normativa reguladora
del suelo cuando se refiere a actuaciones de rehabilitacién y regeneracion urbanas, y
en las disposiciones urbanisticas y sobre vivienda.
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RESUMEN: El objeto de este trabajo no es otro que reflexionar sobre una ins-
titucién enormemente polémica que fue introducida en Andalucia buscando el aho-
rro en el gasto farmacéutico. Se trata de un sistema de selecciéon de medicamentos y
productos sanitarios prescritos por principio activo que permite introducir la compe-
tencia entre los laboratorios farmacéuticos. El modelo permite a la Administracion
usar un instrumento tipico del mercado para conseguir el interés ptblico.

En diciembre de 2011 el Gobierno andaluz estableci6 este nuevo procedimiento
para la adquisicién de medicamentos a través de un peculiar proceso de subastas
como medida para el control del gasto farmacéutico. En estos tltimos afios se ha
abierto el debate sobre la extensién del modelo a otras Comunidades Auténomas.
Sin embargo, tras ocho afios de experiencia, el nuevo Gobierno andaluz ha decidido
abandonar el sistema. Nos ha parecido un buen momento para hacer un analisis de
la experiencia durante estos Gltimos afios, de sus luces y sus sombras.

PALABRAS CLAVE: Gasto farmacéutico, subasta publica, medicamentos,
productos sanitarios, gasto publico.

ABSTRACT: The aim of this paper is to reflect on a highly controversial insti-
tution that was introduced in the regional authorities of Andalusia seeking decrease
the burden of pharmaceutical costs on public spending. It is a system for the selection
of medicinal products and medical devices which allows introduce competition be-
tween pharmaceutical laboratories. The model allows the Administration to use a
typical market instrument to achieve public interest.

In December 2011, the Andalusian Government established this new proce-
dure of purchasing medicinal products through auction as a measure to control the
pharmaceutical cost. In recent years, the debate on the extension of the model to
other regional authorities has been opened. However, after eight years of experience,
the new Andalusian Government has decided to give up the system. We have thought
that it i3 a good time to analyze the experience of these last years, its lights and its
shadows.

KEYWORDS: Pharmaceutical costs, public auctions, medicinal products, me-
dical devices, public spending.

I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

El objeto de este trabajo no es otro que hacer una reflexiéon sobre el modelo
andaluz de seleccion de medicamentos y productos sanitarios, también conocido im-
propiamente como sistema de subastas de farmacos.
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Esta institucién ha sido muy contestada y controvertida, fundamentalmente
por su carga ideoldgica'. Tras varios afos de experiencia, y cuando se estaba plan-
teando justamente su extension al Sistema Nacional de Salud debido a los resultados
positivos obtenidos en el gasto sanitario, se ha anunciado el abandono del modelo.
Segun el informe de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIREF)
de 6 de junio de 2019, este sistema habria supuesto para Andalucia un ahorro de 560
millones de euros entre los anos 2012 a 2017, esto es, el 5,6% del total de su gasto
farmacéutico®. Aunque todavia no se ha instaurado ningtn otro modelo alternativo,
se ha comunicado el abandono de las subastas y la adhesion de Andalucia al sistema
de compra centralizada del Ministerio de Sanidad para los medicamentos de uso
hospitalario®.

A pesar de ello, su estudio resulta relevante por ser una materia donde se apre-
cia con claridad la imperiosa necesidad de ponderar intereses publicos (ahorro en el
gasto farmacéutico para hacer el servicio publico sostenible) con intereses privados
(libertad de empresa y libre competencia). El sistema muestra como es posible utili-
zar sagazmente instrumentos propios del mercado para el cumplimiento de intereses
publicos. También el momento resulta oportuno debido a los importantes cambios
politicos que se han producido en estos tltimos meses y que han condicionado la
existencia misma de esta instituciéon. Por una parte, puede decirse que ha existido un
clima politico nacional propicio para la extension del modelo, lo que nos llevaria a
plantearnos si juridicamente seria ello viable y, de ser asi, si desde el punto de vista
de la eficiencia seria deseable y contribuiria realmente a la sostenibilidad del servicio
publico sanitario*. Por otra parte, el cambio de gobierno que se ha producido recien-
temente en la Junta de Andalucia ha supuesto el anuncio del abandono definitivo del

' Enel punto namero 25 del Acuerdo firmado entre el Partido Popular y Vox el 9 de enero de

2019 para la investidura del Presidente de la Junta de Andalucia se acordo la reversion del actual modelo
de subastas de medicamentos, incorporando Andalucia al sistema de compra centralizada puesto a
disposicién de las Comunidades Auténomas por el Gobierno Central.

2 Esmias, los resultados positivos del sistema han llevado a este organismo a proponer su extension
progresiva a todo el territorio nacional. Evaluacion del gasto publico 2018. Proyecto 2 (recetas). Estudio
medicamentos dispensados a través de receta médica, informe de la Autoridad Independiente de Responsa-
bilidad Fiscal (AIREF), de 6 de junio de 2019, pp. 186 y ss. El informe se encuentra disponible en https://
www.airef.es/es/spending-review-estudio-2-medicamentos-dispensados-a-traves-de-receta-medica/

3

En el momento de redactar este trabajo, el Departamento ministerial con competencias sobre
la materia era el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. No obstante, utilizaré¢ simplemente la
denominacién de Ministerio de Sanidad, dado el caracter coyuntural de las distintas areas competenciales
que pueden atribuirse a este Departamento. Una valoracién critica de los resultados del modelo puede verse
en “El Gobierno andaluz anuncia el fin de las subastas sin tener atn alternativa”, Diario de Sevilla, 10 de
marzo de 2019. Disponible en https://www.diariodesevilla.es/andalucia/compra-medicamentos-gobier-
no-andaluz-subastas 0 1334866909.html (fecha de Gltima consulta, el 20 de marzo de 2019).

* “Las subastas de medicamentos podrian generar mas de 1.000 millones de ahorro en cuatro

anos, segun un informe”, Europa Press, 17 de marzo de 2019, disponible en https://www.europapress.es/
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modelo, lo que también nos incitaria a analizar, no solo sus luces, sino también y de
modo particular sus sombras.

Para intentar aproximarnos a estas cuestiones primero hay que conocer en qué
consiste el sistema de seleccion de medicamentos y cual es exactamente su naturaleza
juridica. A partir de ahi podremos analizar qué problemas juridicos ha planteado,
cudl es el marco competencial estatal en el que se inserta el sistema de subastas y qué
espacio tienen las Comunidades Autéonomas para su desarrollo o el Estado, en su
caso, para una eventual extension del modelo. En este sentido, ademas de las dudas
sobre su constitucionalidad, son muchos los problemas que se han imputado al mo-
delo. Se le ha acusado de aumentar el riesgo de interrupciéon del abastecimiento del
mercado derivado de entregar el aprovisionamiento a un tGnico proveedor; de falta
de calidad de los medicamentos y productos sanitarios seleccionados; de la ruptura
del principio de igualdad en el acceso equitativo a las prestaciones farmacéuticas y
de la modificacién del contenido y alcance de la prestacion farmacéutica por reducir
las alternativas de eleccién de los medicamentos; de menoscabar la profesion médica
por la devaluacion del principio de libertad de prescripcion de los médicos; de limitar
el acceso a la innovacion farmacéutica y de distorsionar el mercado tnico del medi-
camento y productos sanitarios o de tener un impacto negativo en la red andaluza de
distribucién de medicamentos®.

En todo caso, la introducciéon de este mecanismo ha sido muy controvertida y
objeto de numerosisimas impugnaciones®. Podria decirse que practicamente cada vez
que se ha publicado una Resolucion anunciando un proceso selectivo, la convocato-
ria ha sido impugnada y se ha solicitado la suspension cautelar del procedimiento,

andalucia/noticia-subastas-medicamentos-podrian-generar-mas-1000-millones-ahorro-cuatro-anos-infor-
me-20190317103434.html (fecha de Gltima consulta, 21 de marzo de 2019).

El ahorro que supondria esta herramienta también ha sido resaltado por la Organizaciéon Médica
Colegial (OMC), cuenta con el apoyo de algunas sociedades cientificas y de varias organizaciones, como el
sindicato Comisiones Obreras o la Asociacion Acceso Justo al Medicamento, que han sefialado que la exten-
sién del modelo en el conjunto del pais podria significar un ahorro de mas de 1.000 millones de euros al afio.

¢Subastas nacionales?, El Global, 16 de febrero de 2018, disponible en http://www.elglobal.net/
editorial-opinion/la-red-global/subastas-nacionales-AB1416233, [Fecha de tltima consulta, 12 de marzo

de 2019].

5

Buena prueba de los problemas que se imputan a este procedimiento se encuentran en la STS]J
de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon4”), Sentencia nam. 849/2015 de 7
octubre (JUR 2016\17679) en la que se decide sobre la suspension planteada.

®  “El Parlamento Europeo archiva la denuncia de AFARAN sobre las subastas de Andalucia”,
ConSalud.es, de 25 de abril de 2018, disponible en https://www.consalud.es/autonomias/andalucia/par-
lamento-europeo-archiva-denuncia-afaran-subastas-andalucia 49817 102.html

En octubre de 2018, AFARAN ha vuelto a presentar una peticion ante la Comision Europea contra
este sistema de seleccion de medicamentos que actualmente esta siendo objeto de estudio:

https://www.diariofarma.com/2018/10/03/afaran-vuelve-a-la-carga-contra-las-subas-
tas-en-el-parlamento-europeo?&utm_source=nwlt&utm_medium=regular&utm_campaign=10/04/2018
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o bien por el Gobierno de la nacién o bien por el sector farmacéutico. Sin embargo,
la linea jurisprudencial y la doctrina constitucional ha sido firme e inconcusa en
este sentido, avalando siempre la constitucionalidad del modelo y la legalidad de las
convocatorias efectuadas’.

II. SUMARCO NORMATIVO (EN QUE CONSISTE EXACTAMENTE
EL SISTEMA DE SELECCION DE MEDICAMENTOS?

El sistema de seleccion de medicamentos es un nuevo método de intervencion
en la politica sanitaria instaurado a través del Decreto-ley 3/2011, de 13 de diciembre, por
el que se aprueban medidas urgentes sobre prestacion farmacéutica del sistema sanitario piblico de
Andalucia. Fue concebido basicamente con el objetivo fundamental de racionalizar el
uso de los medicamentos y de ahorrar en el gasto farmacéutico®. Esta es precisamente
su principal razon de ser, aunque no la tinica. Su introduccién se enmarca también
dentro de una clara politica publica a favor de la prescripcién de medicamentos por
principio activo, antes incluso de que el legislador basico estatal fijara su obligatorie-
dad®. Con su introduccién se ha pretendido también aprovechar la experiencia de la

7 Tempranamente ¢l Auto del Tribunal Constitucional 23872012, de 12 de diciembre de 2012
acordo levantar la suspension del articulo tnico del Decreto-ley 3/2011, de 13 de diciembre por la que se
creaba este peculiar mecanismo de seleccion.

8 Sila intervencién administrativa sobre el medicamento se centré inicialmente en las medidas

para asegurar la eficacia, la seguridad y la calidad de los farmacos por tratarse de productos destinados a
la mejora de la salud y necesarios para la adecuada prestacion del servicio ptblico, en los Gltimos afios las
técnicas de intervencion administrativa se han diversificado enormemente y se han ampliado hasta incidir
directamente sobre la financiaciéon publica de los medicamentos como prestacion del Sistema Nacional de
Salud. Ello se explica por el importante potencial de ahorro para las arcas publicas que estas medidas su-
ponen. Al respecto, y entre otros muchos autores, nos remitimos a VIDA FERNANDEZ, J., “Financiacién
publica y fijacién del precio de los medicamentos”, Tratado de derecho farmacéutico: estudio del régimen
juridico de los medicamentos, obra colectiva dirigida por J. Faus Santasusana y J. Vida Fernandez, Thom-
son Reuters Aranzadi, 2017; LARIOS RISCOS, D., “La prestacion farmacéutica del Sistema Nacional
de Salud: fijacién de precios, financiaciéon puablica y copago”, Tratado de Derecho Sanitario, volumen II, obra
colectiva dirigida por A. Palomar Olmeda y J. Cantero Martinez, Aranzadi, 2013, p. 642; CASTINEIRA
VARELA, F, “Medidas de racionalizacién de la prestacion farmacéutica adaptadas a nivel autonémico”,
Tratado de derecho_farmacéutico: estudio del régimen juridico de los medicamentos, obra colectiva dirigida por J. Faus
Santasusana y J. Vida Fernandez, Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

% En el momento en que se instituyé este peculiar mecanismo de seleccion, en el afio 2011, estaba

vigente el art. 85.1 de la Ley 29/2006, donde meramente se recomendaba, pero no imponia, que la pres-
cripcién, indicacion o autorizacion de dispensacion de los medicamentos se realizara por principio activo.
Algunos autores han criticado que se estableciera de forma tan rotunda la obligacién de los médicos de
prescribir por principio activo al considerar que ello suponia un giro legislativo sorprendente por su radica-
lidad y falta de estudio y discusion. LOBO ALEU, J. E, La intervencion de precios de los medicamentos en Espaiia:
Panorama de la regulacion y estudios empiricos, Springer, 2013, p. 138.
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Administracion sanitaria andaluza en la utilizacién de los principios activos como
féormula para la prescripcion de los medicamentos.

La llamada subasta de medicamentos, efectivamente, es un instrumento pensa-
do para el ahorro del gasto ptblico farmacéutico. Segun la AIREF, de los 10.000 mi-
llones de euros que supone el gasto pablico sanitario, el 16% de este gasto se destina
a la farmacia no hospitalaria. Comparandolo con el resto de paises europeos, puede
decirse que la sanidad es un servicio publico eficiente y que gastamos por debajo de
la media europea, en torno al 15% del PIB. Pero no sucede asi con la factura farma-
céutica, que es notablemente superior a la de estos paises, lo que sugiere que todavia
existen posibilidades importantes de ahorro. En este contexto, la generalizacion de la
subasta y su extension a todo el territorio nacional, o al menos de sus principios ins-
piradores, se ha recomendado como un sistema eficiente de gasto que podria llegar a
liberar mas de 1000 millones de euros anuales, lo que nos aproximaria al 0,80% del
PIB, media de los paises comparables de la OCDE!".

La introduccién de este mecanismo se explica fundamentalmente por el espe-
cial y duro contexto econémico en el que se encontraba Espana y especialmente la
Comunidad Auténoma de Andalucia en el ano 2011. Esta norma modificaba la Ley
22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia al introducir un negocio
juridico bifasico muy original, sagaz e «innovador» para el ahorro en el gasto farma-
céutico a través del establecimiento de un sistema de selecciéon de medicamentos de
entre los medicamentos financiados por el sistema ptblico'. Se trataba de adoptar
medidas que ayudaran a la consecucion de los objetivos de reduccion del déficit pa-
blico, a los que la coyuntura econémica del momento obligaba, junto a la necesidad
de reforzar y profundizar en la dilatada experiencia del sistema sanitario andaluz so-
bre prescripcion y dispensaciéon de medicamentos por principio activo y de productos
sanitarios por denominacion genérica, intentando mejorar el margen de eficiencia en
la prestacion farmacéutica.

10" Eoaluacién del gasto en medicamentos dispensados a través de receta médica, Informe de la AIREF de 6

de junio de 2019, https://www.airef.es/es/spending-review-estudio-2-medicamentos-dispensados-a-tra-
ves-de-receta-medica/
11

Estaba previsto que la utilizacion de este sistema supusiera al aflo un ahorro aproximado de
unos 200 millones de euros. Sin embargo, el ahorro para la Administracion sanitaria ha sido bastante me-
nor. Hasta el mes de agosto de 2018 se ha cifrado en unos 745 millones de euros. PEINADO ALVAREZ,
A., “La seleccién de medicamentos como herramienta de racionalizacién y sostenibilidad del Sistema Sani-
tario Publico”, ponencia impartida en el seno del seminario sobre La ordenacion de la prestacion farmacéutica en
la Comunidad Auténoma de Andalucta: el sistema de seleccion de medicamentos como instrumento de sostenibilidad del sistema
sanitario piiblico, impartida en el Instituto Universitario de Investigacion “Garcia Oviedo”, el 9 de octubre de
2018, Sevilla. Agradezco al ponente la informacion y los datos que me ha facilitado para la realizacion de
este trabajo.
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Su introducciéon pretendia ser también una respuesta a algunas de las impor-
tantes disfunciones que habia presentado el Sistema de Precios de Referencia (SPR),
que estaba siendo utilizado como instrumento de intervenciéon publica sobre medica-
mentos ya comercializados y se basaba en su sustituciéon por parte del farmacéutico.
Consistia basicamente en establecer una cuantia maxima de financiaciéon publica
por encima de la cual no cabia financiacién para los medicamentos que la superaran
mientras existieran en el mercado medicamentos terapéuticamente equivalentes a
éstos (normalmente medicamentos genéricos)'?. Rebajar el precio del medicamento
por debajo del precio de referencia tenia premio para los genéricos y las marcas:
ampliar las ventas por via de la sustitucion. Pero también provocaba una importante
distorsién porque las marcas tenian un incentivo a situarse en el precio de referencia
y no rebajar mas porque si se asentaban en ¢l no iban a ser sustituidas. Asimismo, el
sistema de precios de los genéricos acab6 desplazandose hacia el descuento por parte
de los fabricantes, no a la Administracion, sino hacia los distribuidores y farmacias,
sin que ello supusiera ningtn descenso del gasto publico”. Estas perversiones del
sistema explican las modificaciones que se adoptaron a partir del aftio 2011 y que el
sistema de precios de referencia evolucionara mas bien hacia un sistema de precios
topes o maximos para cada principio activo como mecanismo para forzar la compe-
tencia entre los precios'.

Como se puso de manifiesto en el Informe n” 2/2014, de 25 de abril de 2014,
de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia®, se habia observado una
gran competencia entre laboratorios de medicamentos genéricos cuando desapare-
cen las barreras de entrada en el mercado porque finaliza el periodo de proteccion de
la patente. Se trata de una politica poco intervencionista que ademds introduce com-
petencia entre los precios. Sin embargo, el sistema de regulacion directa de precios y
el sistema de reembolso empleado, del tipo precios de referencia, habia conducido la
competencia directamente hacia las oficinas de farmacia, de modo que los laborato-
rios de genéricos les ofrecian descuentos sobre los precios oficiales de reembolso por

2 LARIOS RISCOS, D, “La prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud: fijacién de
precios, financiacion publica y copago”, Tratado de Derecho Sanitario, volumen 11, obra colectiva dirigida por
Alberto Palomar Olmeda y Josefa Cantero Martinez, Aranzadi, 2013, p. 648.

13 PUIG-JUNQY, J., “Los medicamentos genéricos pagan el precio de ser referencia”, Revista de
Admanistracion Sanitaria, n® 2, 2004, p. 42.

¥ LOBO ALEU, J. E, La intervencion de precios de los medicamentos en Espaiia: Panorama de la regulacion y
estudios empiricos, Springer, 2013, p. 147.

15 El procedimiento tuvo su origen en un escrito presentado el 7 de abril de 2014 ante la Secreta-
ria del Consejo para la Unidad de Mercado, informando sobre la existencia de obstaculos a la libertad de
establecimiento en el dmbito de las llamadas Subastas de medicamentos de Andalucia. El informe esta dis-

ponible en: http://wwwjuntadeandalucia.es/defensacompetencia/sites/all/themes/competencia/files/
pdfs/20140624%20Art28 Medicamentos%20Diso.pdf
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la compra de sus genéricos. El resultado fue que los precios competitivos de los gené-
ricos no se trasladaban en una parte importante al financiador ptablico ni tampoco a
los pacientes. Se estaban quedado en manos de las farmacias.

Pues bien, con la intencién de afrontar esta situacion se aprobd el Decreto-ley
3/2011, que afiadi6 los arts. 60 bis a quinquies a la Ley andaluza de farmacia para
introducir un instrumento tipico del mercado, como es la competencia, para conse-
guir un fin publico, el ahorro. El mecanismo se basa en la instauraciéon de un sistema
de convocatorias publicas para la seleccion de los medicamentos que se dispensan
en las oficinas de farmacia. El modelo respeta los principios de libre competencia y
transparencia, en la medida en que se da publicidad al procedimiento y en él pue-
den participar todos los laboratorios farmacéuticos interesados o todas las empresas
proveedoras de productos sanitarios. A través de una convocatoria publica se inicia
un procedimiento administrativo para la seleccion de los medicamentos y productos
sanitarios comercializados con precio autorizado igual o inferior al precio menor
correspondiente establecido por el Sistema Nacional de Salud. Estos medicamentos
seleccionados seran después los tnicos dispensados como prestaciones publicas en
las farmacias de Andalucia cuando el paciente presenta una receta médica u orden
de dispensacion en las que el medicamento o producto sanitario se identifica exclu-
sivamente por la denominacion oficial de sus principios activos o por su denomina-
cion genérica. De esta manera se consigue que la mejora econémica que ofrecen los
participantes en las convocatorias redunde en beneficio directo, no de las farmacias,
sino del sistema sanitario ptblico de Andalucia, e indirectamente en los ciudadanos.

El mecanismo permite que todos los laboratorios interesados que acrediten una
capacidad de produccion previa suficiente’® puedan competir entre si presentando
las mejoras econémicas que ofrecen para cada uno de los productos que se seleccio-
nan. En la convocatoria, el Servicio Andaluz de Salud (en adelante, SAS) determina
el medicamento por su principio activo con sus condiciones de dispensacion (forma,
unidades, etc.), la produccion minima de envases de medicamento que deberd pro-
ducir el laboratorio y el ambito de dispensacion, si se va a dispensar en todas las
farmacias de Andalucia o solamente en algunas de ellas.

Los laboratorios compiten entre si para mejorar a la baja el precio de venta al
publico del medicamento. Presentan sus ofertas de mejora de precio y se selecciona
de entre los medicamentos o productos sanitarios comercializados aquellos que ten-
gan un «precio autorizado igual o inferior al precio menor correspondiente, estable-
cido en el Sistema Nacional de Salud». En caso de que se produjera un empate entre

16" Resolucién de la Directora Gerente del Servicio Andaluz de Salud, de 17 de julio de 2018, por

la que se aprueba el listado de medicamentos seleccionados, de la convocatoria efectuada por la Resolucion
de 6 de junio de 2018 (BOJA nam.111, de 11-06).
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las propuestas realizadas, el SAS dara preferencia a aquel laboratorio que acredite
mayor capacidad de produccién. No se ha previsto expresamente la posibilidad de
que se puedan adherir al convenio otros laboratorios'.

ANENO: LISTADO DEFINITIVO DE MEDICAMENTOS SELECCIONADOS (RESOLUCION DEL SERVICIO ANDALUZ DE SALUD DE 20 DE SEFTIEMBRE DE 2018)

LABORATORIO oG pop | MBI | coste
MEDICAMENTO AR RATORK = DENoMINACION VA | RR | G AMEITO DE DisPENSAC
ARACEMAC 100MG 20 CONPRIMIDOS Tokat 4 licins s T
ARAFARMA GROUP, 5.4 E53F RECUBSERTOE COM FELICULA EFG 283 L] 2,11 de Andalucia.
1
A e 1o ™ | ApieTo PHARMA IBERIA, ACECLOFENACO ARSSTO 160MG 20
sl S52415 | COMPRMIDOS RECUBIERTOS PEUCULAEFG | 289 | ond | 248
MOUSTRIA QUIMICA Y ACECLOFENACO VIR 150MG 20
FARMACEUTICA VIR 5.4 | 83661 COMFRMIDOE RECUBIERTOS PELICULA EFG 283 mE3 22
ARACEMAC 100MG 40 COMPRMIDOS Todas las ofizinas de Tamm
ARAFARMA GROUP, 5.4 | 053213 | RECUBERTOS COM PELICULA EFG s | 1w | am de Andaluca,
ACECLOFENACTD 100MG, 40
COMPRIMIDOS ARISTO PHARMA IBERIA, ACECLOFENACO ARISTO 100MG 40
8L B62416 CONMFRMIDOE RECUBIERTOS PELICULA EFG 585 1,56 4,08
VALEARTAN RANBAXY 160MG 28 Todas las oficinas de fanm.
RANBAXY, 5. L. B80136 | COMPRMIDOS RECUBIERTOS PEUCULA EFG | 1630 860 rro 1 de Andalucia.
VALSARTAM 160M5, 28
COMPRIMIDOS FRARCISCO DURBAN, VALEARTAN MACLEQDS 160MG 28
509536 | COMPRMIDUS REGUBIERTUS PEUGULAEFG | 1600 | 847 | 143
KRKA FARMACEUTICA VALSARTAN TAD 160MG 28 COMPRINMIDOS
s 715895 | RECUBERTOS COM PELICULA EFG w30 | em | ik
FRANCISCO DUREBAN, VALSARTAN MACLEODS J20MG 28 Todas las ficings de tamn.
VALEARTAN 120MG, 28 A &9883T COMPRMIDOE RECUBIERTOS FELICULA EFG | 3240 17,28 1532 1 de Andalucia

A partir de ese momento solo ese medicamento puede ser dispensado por las
oficinas de farmacia cuando se les presente una receta médica. Se entrega el aprovi-
sionamiento de ese medicamento a un unico proveedor. Es asi como la Administra-
ci6n consigue el ahorro en el gasto farmacéutico, toda vez que el laboratorio paga ala
Administracion la mejora del precio que ha ofertado por cada medicamento vendido.
El precio final que paga el paciente es el precio de venta al puablico, por lo que no
sufre en este sentido ninguna ventaja ni discriminacion respecto del resto de pacien-
tes de otras Comunidades Autonomas. Por lo demas, si el farmacéutico no dispensa
el producto seleccionado, no tiene derecho a que la Administracion se lo abone, tal
como ha puesto de manifiesto la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia, Sevilla, de 26 de enero de 2018, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccionl?, Sentencia nim. 95/2018, salvo que se haya acreditado formalmente y a
través del correspondiente procedimiento una situacion de desabastecimiento.

La introducciéon de este mecanismo para la dispensacion de los medicamentos
y productos sanitarios en las farmacias ha supuesto una auténtica revolucion en la
Comunidad, tal como ha sefialado Alvarez Gonzalez, puesto que hasta ese momento
eran las propias farmacias las que negociaban con los laboratorios farmacéuticos el

17" Tomamos este extracto de la Resolucién de 9 de noviembre de 2018 de la Directora Gerente del

Servicio Andaluz de Salud, por la que se aprueba el listado de medicamentos seleccionados, de la convo-
catoria efectuada por la Resolucion de 20 de septiembre de 2018 (BOJA nim. 186, de 25-09).http://www.

juntadeandalucia.es/servicioandaluzdesalud/principal/documentosAcc.asp?pagina=gr farmacia 10
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precio del medicamento dentro de los margenes establecidos por el Estado y las que
decidian el firmaco a dispensar'® Con el nuevo sistema pierden ese importante mar-
gen de libertad a la hora de dispensar el farmaco y es el Servicio Andaluz de Salud
el que se beneficia de la negociacion al seleccionar el del precio mas bajo de los ofer-
tados por los laboratorios farmacéuticos'. El modelo, pues, incide directamente en
las relaciones entre los laboratorios, el SAS y las farmacias, sin afectar al ciudadano.

A partir de ese momento, la relacién con el laboratorio que resulta seleccionado
se canaliza a través de un convenio administrativo. En este sentido, puede decirse
que la resolucion de la convocatoria para la seleccion de los medicamentos y el con-
venio entre el SAS y el laboratorio farmacéutico que resulta de la seleccion son los
dos instrumentos y actos de ejecucion del nuevo sistema de intervencién farmacéuti-
ca introducida en Andalucia. Nos encontramos, pues, ante un sagaz procedimiento
bifasico que usa instrumentos propios del mercado para lograr fines publicos.

Una vez que se ha resuelto el proceso selectivo, a través del Consejo Andaluz
de Colegios Oficiales de Farmacéuticos, el SAS comunica de forma inmediata a las
farmacias andaluzas su obligacion de dispensar los medicamentos seleccionados cuan-
do se les presente una receta médica u orden de dispensacion con la prescripcion por
principio activo. A partir de ahi disponen del plazo de un mes para adaptarse y hacer
efectiva dicha obligacion. Para ello el laboratorio se obliga a poner el medicamento
seleccionado a disposicion de las farmacias y a garantizar su adecuado y total abas-
tecimiento durante la vigencia del convenio, que no puede durar mas de dos afios.
Después, y con base a los datos de facturacion mensual que realizan las farmacias,
el SAS comunica al laboratorio el volumen de envases facturados de cada uno de sus
medicamentos afectados y la correspondiente cuantia econémica que le ha de ingresar,
que sera abonada mensualmente por el laboratorio al SAS. El laboratorio debe, pues,
liquidar de forma peri6dica la mejora econéomica ofrecida por cada envase que del
medicamento correspondiente facturen al SAS las oficinas de farmacia de Andalucia.

Como existe una gran preocupacion por los posibles problemas de desabaste-
cimiento, el modelo ha previsto varias cautelas. El laboratorio esta obligado a co-
municar al SAS los pedidos de los almacenes mayoristas no atendidos en el plazo
maximo de siete dias, contados a partir de la fecha de peticion. En el caso de que los
envases facturados no alcancen el 90% del total de envases prescritos por principio

18 ALVAREZ GONZALEZ, E. M., “La subasta de medicamentos en Andalucia. Cuestiones con-
trovertidas y perspectivas de futuro”, REALA. Nueva Epoca — N° 7, mayo 2017, p. 132.

19 Para un andlisis sobre cl papel del farmacéutico en la dispensacion de medicamentos nos re-
mitimos al estudio realizado por VILLALBA PEREZ, ., “Colaboracion de las oficinas de farmacia con el
Sistema Nacional de Salud”, Tratado de Derecho Sanitario, volumen 11, obra colectiva dirigida por A. Palomar
Olmeda y J. Cantero Martinez, Aranzadi, 2013, pp. 577 y siguientes, asi como a PEREZ GALVEZ,J,F.,
Prescripcion, indicacion, uso y autorizacion de medicamentos y productos sanitarios, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017.
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activo, en la cuantia econémica se incluiran las cantidades por las mejoras que
correspondan hasta dicho porcentaje. No obstante, si el laboratorio puede justificar
documentalmente que ha suministrado los envases de los medicamentos que le han
solicitado se ha previsto que dichas cantidades se puedan descontar después en las
siguientes liquidaciones.

I1I. CONCRETANDO ALGUNAS IDEAS CLAVE Y CARACTERISTICAS
DEL MODELO

1. Su finalidad principal no es otra que la disminucion del
gasto farmacéutico. Es un instrumento de ahorro, pensado
para la sostenibilidad del sistema

El modelo se adopta por una razén eminentemente econémica ante una grave
situacion de crisis econémica y financiera que obligd a todas las Administraciones
a realizar importantes esfuerzos para cumplir con los objetivos de déficit. La difi-
cil situacion de inestabilidad financiera que estabamos viviendo en aquel momento
obligaba a reducir el déficit publico, lo que justificaba que se intentara actuar de
forma inmediata sobre el gasto farmacéutico por el gran impacto que ello tendria en
la reduccion del gasto publico. Hasta el afio 2017 su implantacién habria supuesto
un ahorro de 560 millones de euros, lo que supondria un 5,6% del total del gasto
farmacéutico de la Comunidad Auténoma?®.

Segtn ha considerado de forma reiterada la doctrina constitucional, la sosteni-
bilidad del sistema sanitario piblico impone a todos los poderes ptblicos la necesidad
de adoptar medidas de racionalizacion y contencion del gasto farmacéutico, pues es
uno de los principales componentes del gasto sanitario y en el que mas pueden incidir
las politicas de control del mismo, tanto mas necesarias en aquel momento, caracteri-
zado por una exigente reducciéon del gasto publico (entre otras muchas resoluciones,
en el Auto de 19 de enero de 2017).

La contencién y reducciéon del gasto farmacéutico es un objetivo a conseguir
por la totalidad de las estructuras del Sistema Nacional de Salud, que tienen la obli-
gacion de distribuir equitativamente los recursos publicos disponibles a fin de ga-
rantizar la sostenibilidad del sistema publico a través, entre otras medidas, de la
promociéon de un uso racional de los medicamentos y de la instauracion de politicas
de contencién del gasto. Y asilo vino a hacer la Administracién andaluza a través de
la introduccién de esta institucién. La reforma se insertaba dentro de las medidas a

%0 Segtn el informe de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (ATREF) sobre Eoa-

luacion del gasto en medicamentos dispensados a través de receta médica, de 6 de junio de 2019, disponible en https://
www.airef.es/es/spending-review-estudio-2-medicamentos-dispensados-a-traves-de-receta-medica/
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adoptar en el Plan Econémico Financiero de Reequilibrio de la Junta de Andalucia.
Formaba parte del paquete de medidas para la eficacia y racionalizacion de su gasto
farmacéutico?.

La necesidad de incidir en este ambito venia plenamente justificada si tenemos
en cuenta el crecimiento continuado y sostenido del gasto en medicamentos que se
venia produciendo en los Gltimos afos y que cada vez resultaba mas complicado
sostener en el nuevo contexto de crisis econémica, en el que existian importantes
dificultades de financiaciéon en los mercados y se habia producido una importante
reduccién de los ingresos fiscales con el aumento del paro y la burbuja inmobiliaria.
De hecho, en el Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud,
celebrado el 18 de marzo de 2010, se adoptd un acuerdo en el que se establecian un
conjunto de acciones y medidas para promover la calidad, la equidad, la cohesion y la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud, y disminuir el gasto sanitario®.

El objetivo de esta instituciéon no es otro que el de aumentar la eficiencia de la
prestacion farmacéutica del sistema publico sanitario y hacerlo sostenible. Tiene una
cobertura genérica en el principio de eficacia administrativa que proclama el art.
103 de la Constitucion, sin que afecte al sistema de financiacién sanitario nacional
ni al sistema prestacional pablico. Para ello se opt6 por la via excepcional y urgente
del Decreto-Ley con la finalidad esencial de establecer un nuevo marco juridico que
permitiera la adopcion de medidas que ayudaran a la consecucion de los objetivos de
reduccion del déficit publico, a la vez que se reforzaba la politica sanitaria andaluza
de prescripcion de medicamentos por principio activo y de productos sanitarios por
denominaciéon genérica.

Curiosamente, la introduccién del sistema de subastas permite conseguir un fin
de interés general como es la disminucién del gasto de la Administracion sanitaria en
medicamentos y productos sanitarios mediante la utilizaciéon de un instrumento de
mercado, la competencia. Al favorecer la competencia entre los distintos laboratorios
farmacéuticos se pueden lograr mejores precios sin merma de la salud de los pacien-
tes, toda vez que la tasa de descuento a la Administracion aumenta en la medida

2 Segun la informacién que aparece recogida en el Auto del TC 147/2012, de 16 de julio, el Auto

del TC 238/2012, de 12 de diciembre y el Auto de 19 de enero de 2017, ante los conflictos positivos de
competencias planteado por el Gobierno de la nacion frente a la convocatoria del SAS para la seleccion de
medicamentos, el gasto farmacéutico de Andalucia en 2011 fue de 1911 millones de euros. La aplicacion
del sistema para el ano 2012 supondria un ahorro anual estimado de 244 millones de euros.

22 Resultado de ello fue la aprobacion del Real Decreto-ley 4/2010, de 26 de marzo, de racio-
nalizacion del gasto farmacéutico con cargo al Sistema Nacional de Salud para modificar la financiacién
publica de los medicamentos y productos sanitarios prevista en legislacion estatal y del Real Decreto-ley
872010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit pablico,
que supuso la adopcion de otras medidas adicionales y complementarias a las ya adoptadas anteriormente
en el marco de la prestacion farmacéutica.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
66 ISSN: 1130-376X, nm.103, enero-abril (2019), pags. 55-100



ESTUDIOS La seleccién de medicamentos como un sistema de intervencién administrativa
en la dispensacién de los fédrmacos. Luces y sombras del modelo

en que aumenta el nimero de laboratorios que concurren a la convocatoria para la
eleccion de un medicamento®. Asimismo, también se entiende que su instauracion
produce efectos positivos desde el punto de vista del ciudadano, toda vez que contri-
buye a la mejora de la calidad de la dispensacion, al disminuir los inconvenientes que
supone para los pacientes el cambio de presentacion en las sucesivas dispensaciones.
Homogeneiza la seleccién de medicamentos que utilizan los pacientes.

Medidas de ahorro parecidas se adoptaron también en otras Comunidades
Auténomas y en el ambito estatal a través de la introduccion en el afio 2011 del siste-
ma de precios seleccionados. Asi sucedid, también en Galicia con la creacion de un
catalogo de productos farmacéuticos priorizado con el que se pretendia mejorar el
procedimiento para la prescripcion y dispensacion de medicamentos. También esta
medida planteé dudas sobre su constitucionalidad que han sido resueltas en el mismo
sentido que en el caso andaluz, teniendo en cuenta que, si en el momento en que se
aprobo la Ley 1272010 de la Comunidad Auténoma de Galicia podia razonable-
mente sostenerse que determinaba una restriccion en esa Comunidad Autéonoma del
catalogo general de prestaciones sanitarias, en su modalidad de prestacion farmacéu-
tica, tal como aparece definida en el anexo V del Real Decreto 1030/2006, puesto
que entonces la prescripcion por principio activo no respondia a una obligacion legal.
En la actualidad, sea porque se decida en el acto de prescripcion o en el de dispensa-
cion, el destinatario de la prestacion acaba recibiendo el mismo medicamento. Como
ha destacado Tolosa Tribifio, las reformas en la legislacion estatal han acercado el
sistema general al modelo previsto en la norma gallega, lo que significa que ambos
modelos no suponen ya diferencia final para el paciente que compra el medicamento,
por mas que se altere realmente el sistema de seleccion de los principios activos de
menor precio®.

2. E1 modelo es coherente con el marco normativo estatal,
en el que es esencial el criterio del “menor precio” del
medicamento o producto sanitario y su uso racional
El precio del medicamento tiene una importancia esencial en la ordenacién

del sistema farmacéutico y en su dispensacion por parte de la farmacia. Ello es asi
porque constituye una de las partidas mas importantes del gasto ptblico.

B la experiencia andaluza ha puesto de manifiesto que la tasa de descuento maxima (47 %) se
alcanza cuando un medicamento es ofrecido por 7 compaiiias farmacéuticas, mientras que el minimo (10
%) se alcanza cuando una tnica compaiiia farmacéutica hace una oferta. Evaluacion del gasto piblico 2018.
Proyecto 2 (recetas). Estudio medicamentos dispensados a través de receta médica, AIREF, junio de 2019, p. 154. El
informe se encuentra disponible en https://www.airef.es/es/spending-review-estudio-2-medicamentos-dis-
pensados-a-traves-de-receta-medica/

2 TOLOSA TRIBINO, C., Contratacién publica y subastas de medicamentos en Andalucia, disponible en

http://www.aeds.org/congreso/XXIIcongreso/Cesar%?20Tolosa%20Tribinio.pdf
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Actualmente el marco de referencia es el establecido por la legislacion basica
en el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sa-
nitarios, en el que se regula, entre otras cuestiones, la financiaciéon y la dispensacién
de los medicamentos de la prestaciéon farmacéutica. Esencial en esta materia es el
principio de uso racional de los medicamentos, que obliga a los poderes publicos a
adoptar las medidas que sean oportunas para conseguir que las prestaciones sanita-
rias se hagan efectivas a precios razonables y con un gasto publico ajustado mediante
la financiacién publica selectiva y no indiscriminada y una selectiva contribucion de
los enfermos. De la misma manera, el art. 16 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del sistema nacional de salud, al definir las prestaciones farmacéu-
ticas como prestaciones que forman parte del servicio publico establece el mandato
de que dicha prestacion se haga “al menor coste posible”, tanto para los propios pa-
cientes como para el sistema publico sanitario.

Tal como ha sostenido la doctrina constitucional, el importe de la prestacion
farmacéutica, en tanto que forma parte de las prestaciones del Sistema Nacional de
Salud, no es un aspecto indiferente a su configuracion legal, hasta el punto de que
su prestacion al menor coste posible es uno de los elementos integrantes de la mis-
ma, articulandose su financiaciéon publica mediante un sistema de fijacién de precios
maximos —el de los denominados precios de referencia— asi como otro de precios
seleccionados que persigue un declarado objetivo de control del gasto farmacéutico,
lo que se complementa con medidas que, tanto en el plano de la prescripciéon como en
el que aqui nos interesa, el de la dispensacion, pretenden reforzar la politica de pro-
mocion de medicamentos genéricos y la consiguiente obtencion de ahorros al Sistema
Nacional de Salud (Autos del Tribunal Constitucional 95/2011, de 21 de junio, FJ 4;
96/2011, de 21 de junio, FJ 4;y, 147/2012, de 16 de julio, FJ 5).

El modelo basico estatal, no obstante, delimita considerablemente las posibi-
lidades de actuacion de las Comunidades Autébnomas para disminuir los gastos de
farmacia. En este sentido fija una limitacién importante, toda vez que el precio in-
dustrial de financiaciéon publica que establezca el Ministerio de Sanidad para los
medicamentos dispensados en oficinas de farmacia mediante receta médica oficial
no puede ser objeto de modificacion o bonificacion, salvo en el caso de que la misma
consista en un descuento porcentual o lineal aplicable en todo el territorio nacional,
sin perjuicio de lo regulado en el articulo 4.6. Es decir, las Comunidades Auténomas
no pueden modificar el precio del medicamento. No tienen posibilidad de incidir
en esta materia. De hecho, cualquier modificacion del precio de un medicamento o
producto sanitario financiado por el Sistema Nacional de Salud surtira efecto en la
misma fecha en todo el territorio espanol. En todo caso, las medidas para racionali-
zar el uso de los medicamentos que puedan adoptar las comunidades auténomas no
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pueden producir diferencias en las condiciones de acceso a los medicamentos, deben
ser homogéneas para la totalidad del territorio espafiol y no deben producir distorsio-
nes en el mercado tnico de medicamentos y productos sanitarios. Cabe la posibilidad
de que se puedan adoptar medidas de racionalizacién y ahorro en medicamentos,
pero se canalizan a través del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.
Segun el art. 91.6, el Consejo Interterritorial puede acordar las condiciones generales
de planificacién, coordinacién, contratacion, adquisicién y suministro de medica-
mentos y productos sanitarios de las estructuras y servicios de titularidad publica
integrados en el Sistema Nacional de Salud.

Pero, ¢cudl es el marco de regulacion estatal? ;Permite que las Comunidades Au-
tonomas puedan introducir algin mecanismo de ahorro en la factura farmacéutica?

Por lo que se refiere a la dispensacion de medicamentos, a partir de la publi-
cacion del Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la mejora de la calidad y
cohesion del Sistema Nacional de Salud, de contribucion a la consolidacion fiscal, y de elevacion del
importe mdximo de los avales del Estado para 2011, se ha establecido como norma general
la prescripcion por principio activo en el Sistema Nacional de Salud y la dispensacion
por el farmacéutico del medicamento de menor precio, de acuerdo con las agrupacio-
nes homogéneas establecidas por el Ministerio de Sanidad. Cuando la prescripcion
se realice por principio activo, el farmacéutico dispensara el medicamento de precio
mas bajo de su agrupaciéon homogénea (art. 87.4 del texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2015, que recoge también la reforma introducida en esta
materia por el Real Decreto-Ley 16/2002). La prescripciéon por denominaciéon co-
mercial de medicamentos solo sera posible siempre y cuando se respete el principio
de mayor eficiencia para el sistema y en el caso de los medicamentos considerados
como no sustituibles®.

Este nuevo marco supone una importante modificacién respecto del modelo es-
tablecido en el ya derogado art. 85.4 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, que, ademas
—y curiosamente, como después veremos- ha sido tenida en cuenta por el Tribunal
Constitucional para avalar la constitucionalidad del modelo andaluz. En la regu-
lacion de 2006, si la prescripcion se realizaba por principio activo, el farmacéutico
debia dispensar el medicamento de precio mas bajo de su agrupaciéon homogénea vy,

% Con cardcter excepcional, cuando por causa de desabastecimiento no se disponga en la oficina
de farmacia del medicamento prescrito o concurran razones de urgente necesidad en su dispensacion, el
farmacéutico podra sustituirlo por el de menor precio. En todo caso, deberd tener igual composicion, forma
farmacéutica, via de administracion y dosificacion. El farmacéutico informard al paciente sobre la sustitu-
cién y se asegurara de que conozca el tratamiento prescrito por el médico. Quedaran exceptuados de esta
posibilidad de sustitucion aquellos medicamentos que, por razon de sus caracteristicas de biodisponibilidad
y estrecho rango terapéutico, determine el Ministerio de Sanidad (arts. 89.2 y 89.4 del texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2015).
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en el caso de igualdad, el medicamento genérico o el medicamento biosimilar corres-
pondiente. Es decir, el modelo anterior favorecia directamente la venta de los medi-
camentos genéricos. Ahora no existe exactamente esta misma obligacién. La Dispo-
sicion final vigésima de la Ley 48/2015 de PGE para 2016, modifica el apartado 4
del articulo 87 del Real Decreto Legislativo 1/2015, de forma que en la prescripcion
por principio activo se elimina la preeminencia del medicamento genérico en caso
de igualdad. Se dispensa el de menor precio de la agrupacion, ya sea un genérico o
ya sea un medicamento de marca?®.

Sin embargo, el sistema andaluz de seleccion de medicamentos no interfiere en
el sistema estatal de fijacion de los precios de los medicamentos ni afecta a su finan-
ciacion. Incide tnicamente en la dispensacion del fairmaco al reformular y concretar
el posible marco de actuacion que tiene el farmacéutico a la hora de dispensarlos.
Es, pues, un mecanismo complementario al mecanismo estatal de intervencion de
precios de los medicamentos. So6lo quita al farmacéutico la libertad de que dispone
para dispensar los farmacos porque es la Administracion la que decide el producto
a dispensar, que sera Gnicamente el medicamento o producto sanitario previamente
seleccionado a través de este procedimiento selectivo. En este sentido, se muestra
como un instrumento mucho mas eficaz para conseguir los pretendidos ahorros, en
la medida en que se basa en un procedimiento a través del cual los laboratorios far-
macéuticos compiten entre si para conseguir el mercado de farmacos en un determi-
nado ambito territorial.

3. El sistema de seleccion no afecta al sistema de financiacion,
sino a la toma de decisiones del farmacéutico a la hora de
dispensar el farmaco

Para ver las posibilidades de extension del modelo es preciso analizar su con-
tenido vy situarlo dentro del marco competencial. En este sentido, el modelo andaluz
de subastas no afecta a la prescripcion médica ni el sistema de financiacion puablica
de medicamentos?, sino meramente a la dispensacién farmacéutica cuando el me-

% ALVAREZ GONZALEZ, E.M., “La subasta de medicamentos en Andalucia. Cuestiones con-
trovertidas y perspectivas de futuro”, REALA. Nueva Epoca — N° 7, mayo 2017, p. 129.

27 Los arts. 98 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2015 establecen dos sistemas complejos.
El sistema de precios de referencia es la cuantia maxima con la que se financiaran las presentaciones de
medicamentos incluidas en cada uno de los conjuntos que se determinen, esto es, en la totalidad de las pre-
sentaciones de medicamentos que tengan el mismo principio activo e idéntica via de administracion entre
las que existira, al menos, una presentacion de medicamento genérico. El sistema de precio seleccionado
consiste en establecer un precio maximo de financiacién para ciertos medicamentos determinados en aten-
ci6én al consumo del conjunto, su impacto presupuestario, la existencia de, al menos, tres medicamentos en
el conjunto, asi como la inexistencia de riesgo de desabastecimiento. Tiene una vigencia de dos afios y su
aplicacion determina la exclusion de los demas medicamentos que no sean seleccionados.
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dicamento prescrito es un genérico, quedando fuera de esta regulacion el supuesto
de prescripcion. Esta herramienta se insertaria dentro de las posibilidades de inter-
vencion que tiene la Administracion publica sobre las oficinas de farmacia y que tie-
nen como fundamento tltimo la consideracion de la dispensacion de medicamentos
como un servicio publico que permite complementar la atencién sanitaria prestada
por el facultativo durante el proceso asistencia®. Esta ubicaciéon permite situar las
subastas dentro del marco de las competencias organizativas sobre farmacia que
disponen las Comunidades Auténomas.

Tal como senala la STC 16/2017 de 2 febrero, al resolver uno de los conflictos
positivos de competencias planteado por el Gobierno de la nacién, con este sistema
no se innova ni se contradice la legislacion basica estatal en materia de financiaciéon
publica de medicamentos. Mds bien se parte justamente de dicha legislacién para
procurar afinar todavia mas el ahorro del gasto sanitario. La financiacién ptblica de
los medicamentos es un aspecto esencial de la regulacién basica en materia de presta-
ciones farmacéuticas cuyas piezas bésicas son el denominado «precio de referencia»
y el denominado «sistema de precio menor» o «precio mas bajo» de acuerdo con las
agrupaciones homogéneas determinadas por el Ministerio de Sanidad. Por ello, la
seleccion, como explica la letrada del SAS en la sentencia, no interfiere en el sistema
de precios de referencia, y por lo tanto tampoco en la competencia estatal, dado que
se mueve en el ambito autonémico de la ordenacién farmacéutica: la dispensacion
de medicamentos en las oficinas de farmacia. La dispensacion de medicamentos por
principio activo presupone una labor farmacéutica de seleccion de lo prescrito por los
médicos, mientras su financiacion la asume el servicio sanitario publico de Andalu-
cia. El Decreto-ley andaluz pretende incidir precisamente sobre dicha opcion, sobre
la libertad de eleccion del producto que, en el sistema estatal, tiene el farmacéutico
que dispensa el farmaco.

La prescripcion por principio activo, efectivamente, presupone una labor far-
macéutica de seleccion de los productos sanitarios prescritos por los médicos. La
norma andaluza incide precisamente sobre esta opcion que se otorga a los farma-
céuticos para la seleccion de los productos a dispensar, estableciendo para ello un
sistema de concurso, de tal forma que la eleccion del producto de precio menor/
mas bajo que ahora corresponde al farmacéutico en forma absolutamente libre, sea
ejercitada conforme a unas pautas regladas. O lo que es lo mismo, se pretende que
este acto de compra que realiza el Servicio Andaluz de Salud de los medicamentos

% GARCIA AMEZ, J., “Régimen juridico de la farmacia comunitaria y hospitalaria”, Tratado de

Derecho Sanitario, volumen 1II, obra colectiva dirigida por A. Palomar Olmeda y J. Cantero Martinez, Aran-
zadi, 2013, p. 604; VIDA FERNANDEZ,J., “La prestacion farmacéutica como <<subsistema>> presta-
cional sanitario”, Comentario prdctico a la legislacion reguladora de la sanidad en Espafia, obra colectiva dirigida por
J.L. Monereo Pérez, C. Molina Navarrete y M.N. Moreno Vida, Comares, Granada, 2007, p. 213.
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y productos farmacéuticos a través de intermediario (farmacéutico), el poder de de-
cision corresponda en ultima instancia al comprador, al financiador, esto es, a la
propia Administracion, y no al farmacéutico. Esta opcion permite que sea la propia
Administracion —y no los intermediarios o farmacéuticos—, la que se beneficie de los
descuentos que por volumen de ventas o pronto pago suelen ofrecer los laboratorios a
las farmacias. Se trataria, en definitiva, de un curioso mecanismo muy conocido en
el ambito del Derecho Administrativo a través de los procedimientos administrati-
vos. De la misma forma que éstos sefialan el camino para la formacion de la voluntad
de la Administraciéon y le dicen como ha de actuar, el sistema de subastas vendria en
este sentido a sustituir la voluntad del farmacéutico, a senalarle qué farmaco debe
dispensar al paciente y a disminuir el mayor margen de libertad de eleccion que le
ofrece la normativa basica estatal, toda vez que la Administracion sélo va a financiar
el producto que previamente haya resultado seleccionado.

El modelo utiliza el principio de la libre competencia entre los laboratorios para
cumplir un fin publico como es la racionalizacién y el ahorro en el gasto sanitario
de la Administracién autonémica. Pero ésta no es la tnica bondad del sistema. Al
mismo tiempo se persigue favorecer la calidad de la prestacion al paciente, toda vez
que el sistema de subastas previsto consigue la dispensacion por parte de la oficina de
la farmacia de la misma marca comercial a los pacientes, evitando los inconvenientes
que supone para los mismos el cambio de presentacion farmacéutica de las sucesivas
dispensaciones, especialmente para la gente mayor, y coadyuvando en la mejora de
la adherencia de los pacientes a los tratamientos.

4. La relaciéon con el laboratorio farmacéutico seleccionado
se canaliza a través de un convenio administrativo y no
mediante un contrato

Uno de los problemas mas importantes que presenta el modelo andaluz es el
de determinar la naturaleza juridica del instrumento a través del cual se canaliza la
relaciéon entre la Administracion y el laboratorio farmacéutico. Hay autores que se
decantan claramente a favor de su naturaleza contractual®.

La normativa reguladora de las subastas ha canalizado esta relacion a través
de un negocio juridico singular, a través de un convenio administrativo tipo entre el
SAS y el laboratorio farmacéutico como persona juridico-privada, en la medida en
que se trata de un acuerdo de voluntades sobre el cumplimiento de un determinado

2 ALVAREZ GONZALEZ, E.M., “La subasta de medicamentos en Andalucia. Cuestiones con-
trovertidas y perspectivas de futuro”, REALA. Nuewa Epoca — N° 7, mayo 2017, pp. 126 y ss.; OLIVARES
HORTAL, A., “Sistema de acuerdos de rebaja de precios de medicamentos sometidos a prescripcion y su
consideracion como contrato publico. A proposito de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 2
de junio de 2016. Asunto C-410/14)”, Derecho y Salud, volumen 27, nimero 2, julio-diciembre de 2017, p. 93.
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objetivo se estaria rebasando el concreto contenido del concepto de contrato. En la
medida en que este instrumento prevé un concierto de voluntades para la satisfaccion
de un fin comun de interés publico estaria excediendo de las concretas prestaciones
que configuran los contratos administrativos tipicos. No hemos de olvidar que, frente
a la legitima posicion de los laboratorios farmacéuticos en defensa de sus marcas,
que obviamente van a presentar siempre frente a los pacientes y frente a la opinién
publica como medicamentos tnicos, mas efectivos y absolutamente irremplazables,
la Administracién tiene la obligacién de hacer un uso racional de los medicamentos
para conseguir que el sistema sea econémicamente sostenible. La forma de hacer
compatible estos dos importantes intereses en conflicto exige este doble mecanismo
de seleccion de laboratorios y suscripcion del convenio.

En los convenios que se suscriben se establece exactamente que se trata de
un negocio o relacion juridica excluida expresamente por el articulo 6.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpo-
nen al ordenamiento juridico las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

El convenio responde a la idea de colaboracién entre una Administraciéon pu-
blica y un sujeto privado cuyo objeto no se encuentra contenido entre los regulados
en la Ley de contratos del sector publico. Su objeto no es otro que fijar las condiciones
por las que el SAS y el laboratorio farmacéutico se comprometen a gestionar la co-
laboraciéon derivada de la seleccion efectuada, conforme al articulo 60 bis de la Ley
2272007, de 18 de diciembre, de los medicamentos que resultan seleccionados tras la
convocatoria y sus efectos econémicos®. El laboratorio se compromete a suministrar
el farmaco seleccionado a las farmacias y a ingresar a la Administracion la cuantia
econdémica que resulte de multiplicar la mejora econémica realizada por el nimero
de envases facturados en las farmacias. En concreto, se obliga a tener a disposicion de
las oficinas de farmacia de Andalucia, para su suministro, los medicamentos objeto
del convenio, garantizando su adecuado y total abastecimiento, durante la vigencia
del mismo, una vez transcurridos los treinta dias siguientes al dia de su firma y a
liquidar a la Administracién la mejora econdémica ofrecida por cada envase que del
medicamento las farmacias facturen al SAS. Por su parte, la Administracion se com-

30 Véase, por ejemplo, el convenio tipo del anexo II de la Resoluciéon de 6 de junio de 2018, de la

Direccién Gerencia del Servicio Andaluz de Salud, por la que se anuncia convocatoria para la seleccion de
medicamentos a dispensar por las oficinas de farmacia de Andalucia, cuando sean prescritos o indicados
por principio activo en las recetas médicas y 6rdenes de dispensacion oficiales del Sistema Nacional de
Salud (BOJA de 11 de junio de 2018 pp- 16 y ss). http://www.juntadeandalucia.es/servicioandaluzdes-
alud/library/plantillas/externa.asp?pag=/contenidos/gestioncalidad/gasistencial/farmacia/normativa/

BOJA180611 convocat medicam.pdf
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promete a comunicar a los farmacéuticos los medicamentos que han de suministrar
a los pacientes con cargo a financiacion puablica.

Se trata, en definitiva, de un instrumento para la consecuciéon de un interés
comun que se distingue de un contrato porque, frente al intercambio de prestaciones
patrimoniales, servicios o cosas por un precio, propias de los contratos, en los conve-
nios que suscribe el SAS se establece una obligacién de comportamiento, actividad
o conducta y al pago de una cantidad, que no es un precio cierto, sino una compen-
sacion econdémica con trascendencia publica por parte del laboratorio farmacéutico.
Con su suscripcion, Andalucia percibe unos ingresos determinados y los laboratorios
cuyos medicamentos han resultado seleccionados son beneficiarios temporalmente
del suministro a sus oficinas de farmacia, con lo que ambas partes colaboran en
alcanzar la finalidad de disminuir el gasto en la prestacion.

La determinaciéon de su naturaleza juridica no ha sido pacifica y ha planteado
importantes dudas. (Estamos ante un contrato administrativo de suministros o ante
un convenio? La respuesta la ha dado la propia norma andaluza y ha sido corrobora-
da inicialmente por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Anda-
lucia (TARCA) y posteriormente por la propia jurisprudencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia.

En efecto, ante la convocatoria para la selecciéon de medicamentos realizada a
través de la Resolucion de la Direccién Gerencia del SAS de 25 de enero de 2012, los
laboratorios Dr. Esteve S.A presentaron un recurso en el que se alegaba haber pres-
cindido total y absolutamente del procedimiento establecido en la legislacion sobre
contratos del sector publico por tratarse realmente de un contrato de suministro, sin
que la convocatoria hubiera sido publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea
y con clara vulneracién del reparto de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas, por lo que deberia ser declarada nula de pleno derecho. A su juicio,
la resolucién recurrida constituye un anuncio de licitaciéon para optar a un contrato
publico, pues el convenio que prevé la convocatoria seria realmente un contrato de
suministro de medicamentos, lo cual impediria considerarlo como negocio excluido
de la legislacién de contratos del sector publico. A partir de ahi, se habria incum-
plido la normativa sobre contrataciéon porque no se habrian aprobado ni el pliego
de clausulas administrativas particulares, ni el pliego de prescripciones técnicas; no
se habria publicado la convocatoria en el Boletin Oficial del Estado ni en el Diario
Oficial de la Unién Europea; tampoco se habria publicado el anuncio de licitacién
en el perfil de contratante del 6rgano de contrataciéon ni respetado los plazos para
presentar proposiciones que establecia en ese momento la legislacién de contratos
del sector publico. Todo ello, a juicio del laboratorio recurrente, deberia llevar a la
declaracion de nulidad de la convocatoria.
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Sin embargo, la Resolucion 20/2012 del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia de 8 de marzo de 2012 inadmiti6 el recurso
por estimar, en primer lugar, que no estdbamos ante un verdadero contrato regido
por la legislacion de contratos vigente en aquel momento, sino ante un convenio. La
especialidad del recurso en materia de contratacién no permite que el mismo pueda
hacerse extensivo a otro tipo de actos que, como en el supuesto analizado, ni son
preparatorios, ni se encuadran en un procedimiento de adjudicacion de un contrato
sujeto a la legislacion contractual. En definitiva, la competencia de este Tribunal a
través del recurso especial no puede extenderse a enjuiciar mas que determinados
actos producidos en el curso de la licitacion de uno de los contratos en que aquél esta
previsto y ello no acontece en el supuesto examinado, donde el procedimiento de se-
lecciéon de los medicamentos a que se refiere el articulo 60 bis de la Ley de Farmacia
de Andalucia culmina con la suscripcién de un convenio, que es un negocio excluido
del ambito de la legislacion de contratos del sector publico.

Y, en segundo lugar, el recurso lo que pretendia era cuestionar una norma con
rango de ley, el sistema previsto ex profeso por el legislador autonémico a través del
mecanismo excepcional del Decreto-Ley, sin que el Tribunal tuviera dicha compe-
tencia. Sostener que la actuaciéon impugnada se encuadra en el ambito de la legis-
lacién contractual es tanto como reconocer que la norma legal que ampara dicha
actuacion vulnera la legislacion estatal de contratos del sector publico. Obviamente,
ni el laboratorio tiene legitimacion para alegar dicha vulneraciéon ni el TARCA com-
petencia para declararla.

En cualquier caso, todas estas dudas también han sido ya zanjadas por la ju-
risprudencia. Sobre este mismo tema se ha pronunciado mas recientemente la STS]J
de Andalucia (sede de Sevilla), de 12 de julio de 2018, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién primera, Recurso ntimero 431/2012. La argumentacién para
la impugnacioén, ya sea ante el TARCA o ya sea ante la Jurisdiccion, siempre es la
misma. En este caso, el laboratorio farmacéutico recurrente (PENSA PHARMA
S.A.) considerd que la convocatoria realizada por el SAS era recurrible por la via del
recurso especial en materia de contratos al constituir en realidad un anuncio de lici-
tacion para optar a un contrato sujeto en aquel momento al Real Decreto Legislativo
372011 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, sujeto, pues, a regulaciéon armonizada. Alega asi que la resolucion del TAR-
CA al inadmitir el recurso especial formulado esta negando el acceso a los recursos
procedentes en Derecho, pues la resolucion del Director del SAS no es sino un anun-
cio de licitacion para optar a un contrato ptblico de suministro de medicamentos, lo
cual impide consecuentemente considerarlo como un negocio juridico excluido de la
legislacion de contratos del sector publico.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 55-100 75



Josefa Cantero Martinez ESTUDIOS

Segun clarifica la sentencia, la participacién de los laboratorios en este pro-
cedimiento de selecciéon no permite identificar un procedimiento de licitaciéon en
los términos que aparece contemplado en la legislacién de contrataciéon del sector
publico a efectos del recurso especial en materia de contrataciéon, por lo que con-
sidera la Sala que fue ajustada a derecho la inadmisién del recurso presentado por
el laboratorio recurrente. Tal como alega la Administracion, es el farmacéutico el
que adquiere los firmacos del laboratorio y posteriormente repercute sobre el SAS
la parte financiada del precio del medicamento. Y, ello se materializa a partir de
las condiciones recogidas en el convenio suscrito con arreglo al citado articulo 60
quater de la Ley 22/2007, que desde luego no es incardinable en el contrato de
suministros, con arreglo a la configuracién de este contrato en la legislacién con-
tractual, que atiende a un supuesto en que uno de los entes que integran el sector
publico contrata la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el arrendamiento,
con o sin opcién de compra, de productos o bienes muebles. En cambio, este siste-
ma de concurrencia pablica no se limita a articular un mecanismo orientado a la
adquisicion de bienes, sino que viene a configurar un sistema de intervencion
publica en la dispensacion de medicamentos y productos sanitarios que
contribuye a garantizar la proteccion de la salud de los ciudadanos, a través de
un conjunto de servicios y prestaciones sanitarias de caracter preventivo, terapéu-
tico, de diagnéstico, de rehabilitacién, asi como de promocién y mantenimiento
de la salud. Habiendo sido configuradas las prestaciones farmacéuticas como una
prestacion publica que comprende tanto los medicamentos como por los produc-
tos sanitarios necesarios para conservar o restablecer la salud de acuerdo con las
concretas necesidades clinicas de los usuarios, el sistema andaluz de seleccion de
medicamentos vendria meramente a contribuir en la regulaciéon de uno de los as-
pectos que garantizan el acceso de los ciudadanos a dichas prestaciones a través de
la dispensacién del medicamento.

El sistema contempla una peculiar relacion triangular en la que aparecen im-
plicados tanto la Administracion como la oficina de farmacia y el laboratorio far-
macéutico, estableciéndose legalmente obligaciones y compromisos para todas las
partes. Y es que, ciertamente, la posibilidad de articular este mecanismo a través de
un contrato, previa licitaciéon publica con los laboratorios farmacéuticos, seria fran-
camente compleja porque nos remite a relaciones triangulares entre Administracion,
farmacias y laboratorios y porque tampoco encajaria la calificacion del contrato den-
tro de la categoria de los contratos administrativos tipicos que prevé el nuevo marco
juridico de la contratacién publica. El modelo compromete a las farmacias a través
del establecimiento de una obligacion legal para que éstas se obliguen a dispensar al
paciente el medicamento que previamente haya seleccionado el SAS.
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Ello es asi porque la normativa lo que hace es configurar un peculiar sistema de
intervencién administrativa en la dispensacion de los farmacos. En concreto, el con-
venio acaba suscribiéndose entre solo dos partes, la Administraciéon y el laboratorio y
a través de ¢él, éste se obliga a liquidar mensualmente a la Administracién la mejora
econdmica ofrecida por cada envase que del medicamento correspondiente facturen
las farmacias andaluzas al SAS. Sin embargo, como veremos mas adelante, a la luz
de la STJUE de 2 de junio de 2016, podemos decir que el problema en torno a la
naturaleza de esta figura todavia no esta del todo resuelto, toda vez que el elemento
de la “exclusividad” en la eleccion del laboratorio farmacéutico abocaria a decantar-
nos a favor del reconocimiento contractual del modelo. Aunque algunas soluciones
podrian establecerse al respecto. Después volveremos sobre ello.

IV. LAS DUDAS, YA RESUELTAS, SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD
DEL MODELO (STC 210/2016, DE 15 DE DICIEMBRE)

El Decreto-ley 3/2011 presentaba algunas dudas sobre su constitucionalidad
y sobre él ha habido ya varios pronunciamientos por parte del Tribunal Consti-
tucional avalando la plena constitucionalidad del modelo. Son muchos los inte-
rrogantes que se han planteado en este sentido: ;Puede la Comunidad Auténoma
de Andalucia legislar sobre esta materia? ¢La regulaciéon de esta materia forma
parte del titulo competencial de sanidad o de Seguridad Social? ¢El establecimien-
to de este tipo de subastas supone realmente un desconocimiento de la cartera de
prestaciones? ssupone la desigualdad de los pacientes andaluces frente al resto de
pacientes espafnoles?

El Presidente del Gobierno presenté un recurso de inconstitucionalidad con-
tra el articulo tinico del Decreto-ley por considerar que vulneraba las competencias
estatales y suponia un desconocimiento de las condiciones basicas que garantizan la
igualdad de todos los espanoles en el ¢jercicio de los derechos y el cumplimiento de
los deberes constitucionales. Asimismo, se han planteado varios conflictos de com-
petencias ante la publicacion de algunas de las primeras convocatorias en las que
se planteaba nuevamente la constitucionalidad del marco legal que les daba cober-
tura. La plena constitucionalidad del modelo, no obstante, ha quedado acreditada
en varias sentencias. La primera de ellas, a la que se remiten las demas, fue la STC
210/2016, de 15 de diciembre de 2016. La desestimacion de los conflictos positivos
de competencias se ha realizado a través de la STC 7/2017, de 19 de enero y la STC
16/2017 de 2 febrero. En la primera de ellas, dictada por el Pleno, se analizan diver-
sos problemas:
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1. Sobre el problema competencial. ;(Invade Andalucia los
titulos competenciales estatales?

Una de las dudas mas importantes que ha planteado el sistema andaluz de
seleccién de medicamentos es el relativo a la competencia para su regulacion®. El
Abogado del Estado alegaba la violacion de varios titulos competenciales que afec-
taban a las competencias exclusivas del Estado en materia de Seguridad Social, de
sanidad y de legislacion sobre medicamentos y productos farmacéuticos. Las dudas
se planteaban por la importante conexion que existe entre la prestacién farmacéutica
y la Seguridad Social, aunque la asistencia sanitaria haya abandonado ya la partida
presupuestaria especial de la Seguridad Social y haya pasado al sistema general de
financiacién autonémica con el resto de partidas presupuestarias. La inclusion del
modelo en este titulo competencial hubiera tenido consecuencias importantisimas,
en la medida en que hubiera supuesto su declaraciéon de inconstitucionalidad.

Asimismo, se consideraba en el recurso que corresponde al Estado la legisla-
ci6n completa sobre la prescripeion y dispensacion de los medicamentos, asi como lo
relativo a la fijacion y revision de precios de referencia y la decision de qué farmacos
debian tener financiacién publica, de tal forma que las Comunidades Auténomas
s6lo podrian asumir la competencia ejecutiva. Tras exponer la doctrina sentada por
la STC 15272003 en cuanto a la delimitacion entre los titulos competenciales relati-
vos a «productos farmacéuticos» y a la «ordenacion farmacéutica o de establecimien-
tos farmacéuticos», se alegaba que esta exclusiva competencia estatal se ejerce por la
Direccién General de Farmacia y Productos Sanitarios, mediante la aprobacion del
nomenclator oficial de productos farmacéuticos del Sistema Nacional de Salud, que
se verfa afectado por el sistema de seleccion de medicamentos andaluz®.

Por el contrario, la Letrada de la Junta argumentaba que la dispensacién de
medicamentos forma parte de la actividad ordinaria de las oficinas de farmacia y ha
de quedar también enmarcada en la competencia autonémica sobre ordenacion far-
macéutica. De lo que se trata es de seleccionar previa y exclusivamente por razones

ST LARIOS RISCOS, D., “La prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud: fijacion
de precios, financiacién puablica y copago”, Tratado de Derecho Sanitario, volumen II, obra colectiva dirigida
por A. Palomar Olmeda y J. Cantero Martinez, Aranzadi, 2013, p. 655 y “La prestacién farmacéutica del
Sistema Nacional de Salud: a proposito de las medidas introducidas por el Real Decreto Ley 16/2012”, La
reforma sanitaria, PALOMAR OLMEDA, A., LARIOS RISCO, D. y VAZQUEZ GARRANZO, J., Aranza-
di, Cizur Menor, 2013.

32 El Nomenclator es una base de datos de medicamentos diseiiada para proporcionar informa-
ci6n basica de prescripcion a los sistemas de informacion asistenciales. Incluye para todos los medicamentos
autorizados y comercializados, financiados y no financiados, los datos relativos a su identificacién e infor-
macion técnica. También contiene informacién de medicamentos suspendidos, revocados o que han dejado
de estar comercializados desde mayo de 2013. El Nomenclator puede consultarse en: https://www.mscbs.

gob.es/profesionales/nomenclator.do.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
78 ISSN: 1130-376X, nm.103, enero-abril (2019), pags. 55-100



ESTUDIOS La seleccién de medicamentos como un sistema de intervencién administrativa
en la dispensacién de los fédrmacos. Luces y sombras del modelo

econdmicas el medicamento o producto sanitario que menor coste va a representar
para las arcas ptblicas, en funcién de la mejora econdémica que van a ofrecer los labo-
ratorios farmacéuticos o proveedores. Por ello, considera que nos encontramos en la
segunda vertiente de la dispensacion segun la doctrina del Tribunal Constitucional,
aquella que tiene que ver con la funcién de la farmacia al dispensar el medicamento
o producto sanitario, y que no se encuadra en el titulo competencial relativo a la
«legislacion sobre productos farmacéuticos», sino en otros ambitos materiales com-
petenciales, como el de sanidad o el de ordenacién farmacéutica.

La STC 21072016 desestima los argumentos del Gobierno. Descarta que la
normativa impugnada pueda incardinarse en la materia competencial de Seguridad
Social y, en concreto, que se refiera al titulo competencial estatal relativo al «régimen
economico de la Seguridad Social». La materia competencial en la que debe encua-
drarse la regulacién cuestionada es la relativa a sanidad®. Dado que los preceptos
impugnados afectan a la dispensaciéon de medicamentos y productos sanitarios, es de-
cir, al contenido de una de las prestaciones (los medicamentos y productos sanitarios)
proporcionadas por el Sistema Nacional de Salud, el control de la constitucionalidad

determina que el marco conceptual y competencial especifico aplicable aqui sea el de
la sanidad (art. 149.1.16 CE) y no el de la Seguridad Social (art. 149.1.17 CE).

También descarta la violacion del titulo competencial relativo a la «legislacion
sobre productos farmacéuticos» (de competencia exclusiva del Estado conforme al
149.1.16 CE). Ello es asi porque, como ya dijera enla STC 211/2014, de 18 de diciem-
bre, el Decreto-Ley andaluz no tiene como objeto la ordenacion de los medicamentos
en cuanto “sustancias” cuya fabricacién y comercializacion esta sometida —a través
de las correspondientes actividades de evaluacion, registro, autorizacion, inspeccion
y vigilancia— al control de los poderes publicos, en orden a garantizar los derechos de
los pacientes y usuarios que los consumen. La norma andaluza no regula el medica-
mento en el sentido apuntado, sino que lo contempla en su dimensién de «prestacion
sanitaria» del sistema de salud, al abordar la regulacion de la seleccion de los medi-
camentos o productos sanitarios a dispensar por las oficinas de farmacia cuando se
indiquen por principio activo o denominacién genérica®*. La regulacién no afecta en

35 Los preceptos impugnados no se circunscriben a la asistencia sanitaria que es dispensada por el

sistema de Seguridad Social a favor de los beneficiarios que se encuentran dentro de su campo de aplica-
cion, sino, mas ampliamente, al contenido de una prestacion sanitaria (medicamentos y productos sanita-
rios) proporcionada por el Sistema Nacional de Salud a todos los ciudadanos. En este sentido, se aprecia que
la norma andaluza «no afecta al régimen econémico de la Seguridad Social, ni a sus recursos financieros,
ni a la vigencia del principio de “caja tnica” por el que se rige» (STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 5).

% Esa misma solucion habia apuntado ya antes en su STC 98/2004, de 25 de mayo, en relacién con

la incardinacion competencial de la normativa reguladora de los precios de referencia de las diferentes especia-
lidades farmacéuticas y en sus SSTC 211/2014, de 18 de diciembre y 6/2015, de 22 de enero, en relacion con
la creacion de un catalogo priorizado de productos farmacéuticos en la Comunidad Auténoma de Galicia.
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sialas condiciones del producto farmacéutico ni a su precio. No lo modifica, sino que
afecta exclusivamente a su dispensacion en las farmacias.

La seleccion de medicamentos y productos sanitarios por el Servicio Andaluz
de Salud mediante un sistema de convocatoria publica afecta a la dispensacion de
productos farmacéuticos cuando el medicamento se prescriba por principio activo y
un producto sanitario se prescriba por denominaciéon genérica. Una vez reubicada la
competencia, pasa el Tribunal a analizar si la dispensacion de prestaciones farmacéu-
ticas constituye un criterio basico en materia de sanidad. Y la respuesta a esta cuestiéon
debe ser afirmativa tal y como mantuvo la STC 211/2014, de 18 de diciembre.

En efecto, la prescripcion y dispensacion de medicamentos constituye un crite-
rio basico en materia de sanidad, en primer lugar, «porque se satisfacen las exigen-
cias formales de la legislacion bésica por la inclusion de esta materia en una norma de
rango legal, la Ley 29/2006, de 26 de julio. Y, en segundo lugar, porque se satisfacen
las exigencias materiales de la legislacion basica, pues la prescripcion y dispensacion
de medicamentos es, ciertamente, un aspecto esencial o nuclear de la regulacion
de la prestacion farmacéutica, al ser un presupuesto necesario para el acceso de los
ciudadanos a los medicamentos en condiciones de igualdad. Partiendo del caracter
basico de la materia en cuestion dentro del marco normativo que regula la sanidad,
forzosamente se ha de afirmar que es al Estado al que corresponde su regulacion,
en tanto que el art. 149.1.16 CE le otorga la competencia exclusiva sobre las bases y
coordinacion general de la sanidad» (STC 211/2014, de 18 de diciembre, FJ 5).

De esta forma, como ya senialara la STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 7, «se
garantiza una uniformidad minima en las condiciones de acceso a los medicamentos
con independencia del lugar en el que dentro del territorio nacional se resida y se evi-
ta la introduccion de factores de desigualdad en la proteccion basica de la salud®. Sin
embargo, esa necesaria uniformidad minima, que corresponde establecer al Estado,
asegurando asi un nivel minimo homogéneo o nivel de suficiencia de las prestacio-
nes sanitarias publicas, puede ser susceptible de mejora, en su caso, por parte de las
Comunidades Autonomas, en virtud de su competencia sustantiva y de su autonomia
financiera, siempre y cuando, con ello, no se contravengan las exigencias que impone
el principio de solidaridad (arts. 2 y 138 CE).

¥ Yselo exige cuando en el art. 149.1.16 CE le atribuye las bases en materia de “sanidad”, para

asegurar —como se ha dicho— el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia y aplicacion en todo
el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias, que proporcione unos derechos co-
munes a todos los ciudadanos. Lo expuesto se concreta en el art. 23 de la propia Ley 16/2003, que establece
que todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud tendran acceso a las prestaciones sanitarias en ella
reconocidas en condiciones de igualdad efectiva. Y siendo una de las citadas prestaciones el medicamento,
es evidente que el acceso al mismo en condiciones de igualdad presupone necesariamente una regulacion
uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espaiol».
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Efectivamente, la Constitucién no solo atribuye al Estado una facultad, sino
que le exige que preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional
con una regulacién uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafiol, eso
si, sin perjuicio, bien de las normas que sobre la materia puedan dictar las Comuni-
dades Auténomas en virtud de sus respectivas competencias, dirigidas, en su caso, a
una mejora en su ambito territorial de ese minimo comtn denominador establecido
por el Estado, bien de las propias competencias de gestiéon o de financiaciéon que so-
bre la materia tengan conforme a la Constitucion y a los Estatutos.

2. Sobre la posible violacion del principio de igualdad efectiva
en el ambito prestacional sanitario por alteracion de la
cartera de prestaciones

También se ha dudado de la constitucionalidad del modelo andaluz por la inci-
dencia que tendria en el paciente y su acceso a los medicamentos de la cartera comun
suplementaria, poniendo en jaque el principio de igualdad®. Como resultado de la
aplicacion del modelo, el SAS sélo financiara en Andalucia la presentacién que apa-
rezca en primer lugar del listado que se elabore, de menor a mayor, en funcién del
coste final de los mismos para el servicio de salud y en atencién a las mejoras econd-
micas que ofrezca el laboratorio. Con la utilizacion de este mecanismo, en Andalu-
cia, quedarian fuera de la cartera comtn de servicios, de la prestacion farmacéutica,
todas las restantes presentaciones de financiacién publica que aparecen recogidos en
el nomenclator estatal aprobado para todo el SNS y publicado en la pagina Web del
Ministerio de Sanidad pero que no han resultado seleccionadas en el correspondien-
te procedimiento de subasta. Por ello, el catalogo de prestaciones farmacéuticas del
SAS seria finalmente distinto y mucho mas reducido que el aplicable en el resto de
Espana, lo que supondria una discriminacion de los pacientes andaluces respecto de
los demas pacientes espanoles.

% La diferencia de trato que presuntamente se introducirfa entre los pacientes ha llegado incluso a

plantearse en la via penal. En este sentido puede traerse a colacion el escrito presentado por la Federacion
de Asociaciones de Esclerosis Multiple de Andalucia (FEDEMA) ante la Fiscalia Superior de la Comunidad
Auténoma de Andalucia alegando la situacion de discriminacion en la que se encontrarian estos pacientes
en Andalucia dada la instauracion del sistema de subastas y que introduciria un elemento de inequidad en
el Sistema Nacional de Salud respecto de los pacientes de esclerosis multiple de Sevilla, toda vez que cuando
el médico prescribe “Fampyra” la farmacia hospitalaria se niega a darselo, ofreciéndole una férmula magis-
tral mas barata, entendiendo que el criterio terapéutico acaba finalmente siendo sustituido por un criterio
meramente econémico. Sin embargo, segun se pone de manifiesto en este informe de 11 de agosto de 2014,
solamente en Sevilla, la diferencia entre el precio del medicamento comercial y el precio de la formula ma-
gistral utilizada para los enfermos de esclerosis multiple supone unos 2500 euros por paciente y ano por lo
que, atendiendo al nimero de pacientes que se tratan en los hospitales sevillanos, la utilizacién del farmaco
comercial supondria un incremento del presupuesto de unos 300.000 euros anuales.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 55-100 81



Josefa Cantero Martinez ESTUDIOS

En este sentido el sistema andaluz, efectivamente, supondria una limitaciéon o
reduccion de los posibles medicamentos con financiacion pablica a los que el paciente
puede acceder”. Para entender como funciona este sistema basta con consultar el
nomenclator y traer a colacion el ejemplo concreto del Omeprazol. Si se consulta la
pagina en la que se publica el listado de agrupaciones homogéneas, los medicamentos
y sus precios en junio de 2019%, puede observarse que en la agrupacién homogénea
del producto sanitario “Omeprazol 20 mg 56 capsulas® y con codigo 3957, figuran
un total de 33 articulos de multiples laboratorios. Sin embargo, como resultado de
la convocatoria realizada en una de las Gltimas subastas convocada por la Resoluciin
de 20 de septiembre de 2018, de la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de Salud, por la
que se anuncia convocatoria para la seleccion de medicamentos a dispensar por las oficinas
de farmacia de Andalucia, cuando sean prescritos o indicados por principio activo en las recetas
médicas y drdenes de dispensacion oficiales del Sistema Nacional de Salud (BOJA Ntamero 186,
martes 25 de septiembre de 2018), esas posibles 33 presentaciones quedan reducidas
a solo dos en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia. La presentacion
de un medicamento es cada una de las combinaciones en las que el medicamento
esta dispuesto para su utilizacion incluyendo composicion, forma farmacéutica, dosis
y formato.

Boletin Oficial de la Junta de Andalucia

BO 'A Ndmero 186 - Martes, 25 de septiembre de 2018

pagina 30

Produccién Minima

. de igual forma Numero_ €2 Ambito de dispensacion de cada
Medicamento o . presentaciones o .
farmacéutica (nim. y presentacion seleccionada
A a seleccionar
envases/afio)
OLMESARTAN 40MG / AMLODIPINO 10MG, 44.475 4 12 del listado: Todas las oficinas de farmacia
28 COMPRIMIDOS . de Andalucia.
OLMESARTAN 40MG / AMLODIPINO 5MG, 57.627 1 12 del listado: Todas las oficinas de farmacia
28 COMPRIMIDOS . de Andalucia.
@ gl 1 . N .
OLOPATADINA 1MG/ML 5ML COLIRIO 53.608 1 12 del listado: Todas las oficinas de farmacia

de Andalucia.

12 del listado: Oficinas de Farmacia de

las provincias de Almeria, Cadiz, Jaén y
OMEPRAZOL 20MG, 56 CAPSULAS 531.397 2 Malaga.2? del listado: Oficinas de Farmacia
de las provincias de Cérdoba, Granada,
Huelva y Sevilla.

37" La Asociacién de Farmacéuticos de Andalucia (AFARAN) registré en julio de 2017 una peticién

en la Comision de Peticiones del Parlamento Europeo para que se investigase el modelo al considerar que
el sistema de seleccion publica de medicamentos restringe los derechos de los pacientes y profesionales
sanitarios andaluces y les sitGa en “desventaja” respecto al resto de Espafia. Aunque la peticién especial fue
archivada, en octubre de 2018 ha vuelto a presentar otra peticion solicitando que volviera a reabrirse esta
cuestion: (fecha de altima consulta, 20 de marzo de 2019).
https://www.diariofarma.com/2018/10/03/afaran-vuelve-a-la-carga-contra-las-subas-
tas-en-el-parlamento-europeo?&utm_source=nwlt&utm_medium=regular&utm_campaign=10/04/2018

38 https://nomenclator.org/agr-3957/
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Al ser la prestacion farmacéutica una de las prestaciones sanitarias incluidas en
la cartera comtn, no es sélo el minimo comin normativo exigible en todo el territo-
rio espafiol para garantizar la igualdad de todos los espaiioles en el acceso a las pres-
taciones del Sistema Nacional de Salud (art. 149.1.16 CE), sino una condicién basica
para todos los ciudadanos en el ejercicio de un derecho constitucional (art. 149.1.1
CE), como es el derecho a la proteccion de la salud reconocido en el art. 43.1 CE. La
normativa reguladora del sistema de subastas afectaria a los criterios de igualdad y
equidad manejados por la Ley 14/1986 y por la Ley 16/2003, como principios que,
en el ambito de las prestaciones sanitarias, obligan al Estado a garantizar un minimo
comun denominador, un nivel minimo de prestaciones suficiente para hacer efectivo
el derecho a la salud de todos los ciudadanos.

Se decia, efectivamente, que el modelo afectaba gravemente a la cartera co-
mun de prestaciones del SNS y producia también fuertes distorsiones en el funciona-
miento de la sanidad puablica en esa Comunidad en cuanto las previsiones andaluzas
eliminan la flexibilidad que, en beneficio del usuario del Sistema Nacional de Salud
establece la normativa estatal, que permite al farmacéutico elegir junto con el pacien-
te entre varias presentaciones o productos que tengan igual precio (el menor) y for-
men parte de la misma agrupacion, cual conviene mas a las necesidades del ciudada-
no, en funcién de qué presentacion esté acostumbrado a utilizar y de la conveniente
adherencia a un tratamiento concreto. La seleccién de un tnico medicamento para
cada formulaciéon de principio o principios activos y de un tnico producto sanitario
para cada grupo o tipo de producto sanitario o conjunto de intercambio afectaria a
la cartera de prestaciones y, con ello, al principio de igualdad. En la medida en que
el SAS soélo financia en Andalucia la presentacion seleccionada que aparezca en el
primer lugar del listado que se elabore, de menor a mayor, en funciéon del coste final
de los mismos, quedarian fuera de la cartera de servicios comunes de la prestacion
farmacéutica aprobada por todo el Sistema Nacional de Salud, las restantes presen-
taciones y productos que figuran en el nomenclator estatal y que, sin embargo, no
resulten seleccionadas a través del concurso impugnado. La regulacién supondria
una restricciéon del ambito objetivo de la dispensacion de los medicamentos en una
parte del territorio del Estado. Segtn la argumentacion del Abogado del Estado, el
marco constitucional permitiria a las Comunidades Auténomas afiadir nuevas pres-
taciones con cargo a sus presupuestos en los términos del articulo quinquies mediante
las correspondientes carteras complementarias, pero en ningun caso podrian excluir
alguna de las previstas en la cartera comin. A mayor abundamiento, con la utili-
zacion de este mecanismo resultaria ignorada la competencia exclusiva del Estado
en materia de financiaciéon publica de las prestaciones farmacéuticas y se romperia
el principio de igualdad en el acceso a la prestacion farmacéutica reconocida como
minima y comtn por la normativa estatal.
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A juicio del TC, sin embargo, la inclusiéon de un medicamento en ese nomen-
clator es condicién necesaria pero insuficiente para su financiacién en cada caso
concreto, pues a ello ha de anadirse que para su dispensaciéon es preciso que se tra-
te del medicamento de menor precio dentro de los incluidos en la correspondiente
agrupacion homogénea, y, por otro que, en la actualidad, y como consecuencia de la
aprobacion del sistema de precios seleccionados por el Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacio-
nal de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, recogido en el art.
99 del texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2015, la normativa
estatal también excluye de la financiacién por el Sistema Nacional de Salud a los
medicamentos y/o productos sanitarios que superen el precio maximo financiable
seleccionado a pesar de figurar en el nomenclator.

Segun concluye finalmente la Sentencia del Tribunal Constitucional 210/2016,
de 15 de diciembre, la seleccion de medicamentos que utiliza el SAS no establece di-
ferencias en las condiciones de acceso a los medicamentos financiados por el Sistema
Nacional de Salud, catalogo y precios. La seleccién de un tnico medicamento para
cada formulacién de principio activo y de un unico producto sanitario para cada
grupo o tipo de producto sanitario o conjunto de intercambio no produce diferencias
en las condiciones de acceso a los medicamentos y productos sanitarios y, en conse-
cuencia, no supone una vulneraciéon ni del derecho a la igualdad establecido en el
art. 14 de la Constitucion ni del derecho a la proteccion de la salud garantizado en
su art. 43.

Parece asi que el derecho de todos los ciudadanos a recibir las prestaciones
farmacéuticas en condiciones de igualdad habria que entenderlo en un sentido te-
leolégico, en el contexto de la asistencia sanitaria y de la practica clinica. Lo que se
pretende es garantizar la igualdad de todos los ciudadanos espanoles en cuanto a los
resultados en salud en el tratamiento de sus enfermedades, con independencia de que
ello se consiga con la utilizacién de una u otra tecnologia, con un principio activo o
con otro o con una determinada marca comercial. El destinatario de la prestacion
farmacéutica va a recibir en todo caso el medicamento de precio mas bajo, tal y como
prevé la norma estatal, la inica diferencia es que en Andalucia la seleccion del precio
mas bajo la hace el Servicio Andaluz de Salud y en el resto del Estado la hace el far-
macéutico, sin que ello suponga perjuicio alguno para el destinatario.

Las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos los ciudadanos
son respetadas. En este sentido podria decirse que con el modelo andaluz no se altera
la relaciéon paciente-farmacéutico-Administraciéon Puablica, sino la relacién farma-
céutico-laboratorio-Administracion.
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V. ;PODRIA GENERALIZARSE EL PROCEDIMIENTO ANDALUZ'Y
CONVERTIRSE EN UNINSTRUMENTO DE POLITICAESTATAL
PARA EL AHORRO? ALGUNAS SOMBRAS DEL. MODELO

Algunos autores han querido ver en el sistema de “precios seleccionados”
que introdujo el Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la mejora de la
calidad y cohesion del sistema nacional de salud, de contribucion a la consolidacion fiscal, y de
elevacion del importe mdximo de los avales del Estado para 2011, como un sucedaneo o mas
bien como una extensiéon del modelo andaluz al ambito nacional®. Ciertamente hay
algunas similitudes entre ambos modelos y la misma filosofia de ahorro los inspira.
De hecho, la introduccién de ambos sistemas coincide en el tiempo. El andaluz se
introdujo en diciembre de 2011 y el de precios seleccionados se aprobd en agosto de
2011, aunque aquel seria mucho mas amplio en su contenido porque puede abarcar
todos los medicamentos que se prescriban por principio activo mientras que el siste-
ma estatal solo resulta aplicable a farmacos que retinan determinado tipo de carac-
teristicas y, lo que es mas importante, ambos modelos juegan en campos diferentes,
si se me permite la expresion. El modelo estatal afecta a la financiacion de los me-
dicamentos, mientras que el andaluz se sitda mas modestamente dentro del ambito
de la dispensacion de los farmacos. Quiere ello decir que en el sistema de seleccion
estatal se modifican los precios de los medicamentos para todo el territorio nacional,
mientras que en el modelo andaluz la subasta no modifica el precio de venta al pu-
blico del medicamento. Su finalidad es ahorrar a través de la mejora voluntaria que
el laboratorio va a ofrecer al SAS por cada uno de los medicamentos que venda en
las farmacias.

En todo caso, la idea de competitividad entre laboratorios y seleccion de
farmacos que esta presente en ambos modelos se introdujo en el ambito estatal con
el sistema de precios seleccionados®. El Ministerio plantea un precio maximo de

3 De ello dan cuenta varios autores como ALVAREZ GONZALEZ, E.M., “La subasta de medi-
camentos en Andalucta. Cuestiones controvertidas y perspectivas de futuro”, REALA. Nueva Epoca — N° 7,
mayo 2017, p. 142 o TOLOSA TRIBINO, César, contratacion piblica y subastas de medicamentos en Andalucia,
disponible en

http://www.aeds.org/congreso/ XXIIcongreso/ Cesar®%20Tolosa%20Tribinio.pdf.

#0 Este sistema permite a la Administracién determinar los medicamentos que pueden quedar

excluidos del sistema de precios de referencia, teniendo en cuenta su elevado consumo o su impacto presu-
puestario en el Sistema Nacional de Salud, su posible aplicacion a otros medicamentos que, no formando
parte del sistema de precios de referencia, tengan varias presentaciones similares que estén financiadas y
estén clasificadas conforme a los grupos relacionados en los anexos I 'y IT del Real Decreto 9/1996, de 15 de
enero, por el que se regula la seleccion de los efectos y accesorios, su financiacién con fondos de la Seguri-
dad Social, o fondos estatales afectos a la sanidad y su régimen de suministro y dispensacién a pacientes no
hospitalizados. Para ello se abre un procedimiento que debera respetar los principios de libre competencia
y transparencia, a través del cual los laboratorios pueden ofertar precios y asumir el compromiso de su ade-
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financiacién, se lo comunica a los proveedores para que manifiesten sus intenciones
y de acuerdo con las comunicaciones recibidas, propone a la Comisién interministe-
rial de los precios de los medicamentos un precio maximo para que lo apruebe. En
principio, se trata de un mecanismo pro competitivo en el que no existe una inter-
vencion de precios y se hace uso de mecanismos de mercado, con lo cual se valora
positivamente su implantacion®, aunque bien es cierto que la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) también ha advertido de que todavia no se
habia puesto en practica este mecanismo cuando se elaboré el informe, por lo que su
aplicacién también deberia ser especialmente cuidadosa para no introducir posibles
restricciones de acceso a la licitacion.

En el Informe de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia
realizado al anteproyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios, se recomendaba el recurso a otras politicas alternativas a la intervencién
de precios en materia de farmacia para un mayor fomento de la competencia. Segin
el informe, un mecanismo de mercado que, de acuerdo con la experiencia interna-
cional, conseguiria importantes ahorros al sector ptblico (SNS) serian las subastas
y compras publicas centralizadas, pues podria conllevar competencia en precios —y
su consiguiente reducciéon y ahorro presupuestario-, mayor transparencia y mejora
de la eficiencia administrativa. No obstante, en su diseno deberian considerarse los
principios garantes de una competencia efectiva, entre otros: 1) facilitar la libertad
de acceso a la licitacion, ii) evitar la discriminacion entre operadores, iii) reducir los
riesgos de concentracion del nimero de operadores y iv) contrarrestar el riesgo de
comportamientos colusivos.

Ahora bien, la extensién automatica del modelo al ambito estatal como ins-
trumento de ahorro farmacéutico podria suscitar algunas dudas. En primer lugar,
porque el Estado tiene todas las competencias exclusivas para regular los precios
y la financiacién de los medicamentos. En principio, no necesitaria recurrir a esta
institucion para lograr los pretendidos ahorros. De hecho, ya ha establecido el de-
nominado sistema de precios seleccionados, que se inspira en la misma filosofia. No
tiene que incidir en la politica de dispensacion de farmacos cuando tiene la poderosa
herramienta de la politica de financiacién de precios. Y, en segundo lugar, porque el

cuado abastecimiento en caso de que resulten seleccionados. Los medicamentos no seleccionados quedan
temporalmente excluidos de la prestacion farmacéutica del sistema sanitario durante el plazo de vigencia
del precio seleccionado.

' Informe relativo al Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto Refun-

dido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitario, elaborado por la Sala
de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en su reunion de
12 de marzo de 2015, p. 17.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
86 ISSN: 1130-376X, nm.103, enero-abril (2019), pags. 55-100



ESTUDIOS La seleccién de medicamentos como un sistema de intervencién administrativa
en la dispensacién de los fédrmacos. Luces y sombras del modelo

propio Tribunal Constitucional ya ha dicho que las subastas afectan a la regulacion
de la dispensaciéon de farmacos y aunque ésta también forma parte de la legislacion
basica estatal, las Comunidades Auténomas pueden mejorarla en atenciéon a sus com-
petencias de desarrollo y, sobre todo a su autonomia financiera.

Asimismo, la extension del modelo y su generalizacién plantearia algunas
sombras que requeririan un estudio bastante mas detallado.

1. Denuevosunaturalezajuridica. ;Se puedehablar de convenio
cuando realmente hay una seleccion del laboratorio con
exclusion de todos los demas?

La naturaleza de esta instituciéon no es pacifica. Hay autores que han sena-
lado la naturaleza contractual de la relacion que se establece entre el laboratorio y la
Administracién®. Parte de estas dudas han surgido también a raiz de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 2 de junio de 2016, Sala quinta,
asunto C-410/14, Falk Pharma, dictada a propésito del sistema de acuerdos de reba-
jas de precios de los medicamentos sometidos a financiacion pablica y recetados por
principio activo en Alemania. La sentencia analiza el concepto de “contrato publico”
en el sistema de adquisicion de medicamentos, consistente en admitir como provee-
dor a todo operador econémico que cumpla los requisitos previamente establecidos
mediante la suscripcion de Acuerdos celebrados entre un seguro de enfermedad y
todos los proveedores de medicamentos basados en un determinado principio activo
que acepten conceder una rebaja de una cuantia predeterminada sobre el precio
de venta. La sentencia analiza si dichos Acuerdos tienen realmente una naturaleza
contractual y estan sometidos a la normativa comunitaria sobre contratos, toda vez
que la Administracion habia considerado que este procedimiento no estaba sujeto al
Derecho de la contratacion Pablica®.

#2 ALVAREZ GONZALEZ, E.M., “La subasta de medicamentos en Andalucfa. Cuestiones con-
trovertidas y perspectivas de futuro”, REALA. Nueva Epoca — N° 7, mayo 2017, pp. 126 y ss.; OLIVARES
HORTAL, A., “Sistema de acuerdos de rebaja de precios de medicamentos sometidos a prescripcion y su
consideracion como contrato publico. A propésito de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 2
de junio de 2016. Asunto C-410/14)”, Derecho y Salud, volumen 27, nimero 2, julio-diciembre de 2017, p. 93.

* La Administracién habfa publicado en el suplemento del Diario Oficial de la Unién Europea
un anuncio relativo a un «procedimiento de participacion» para la celebracion, conforme a su legislacion,
de acuerdos de rebaja que tuviesen por objeto medicamentos cuyo principio activo fuese la mesalazina. El
importe de la rebaja se habia fijado en el 15 % del precio «franco fabrica» y el periodo cubierto se extendia
a dos afnos. El procedimiento preveia la participacion de todas las empresas interesadas que cumpliesen los
requisitos de admision y la celebracién con cada una de esas empresas de contratos idénticos, cuyas condi-
ciones estaban preestablecidas y no eran negociables. Ademas, cualquier otra empresa que cumpliese dichos
requisitos podia adherirse, en las mismas condiciones, al sistema de acuerdos de rebaja durante el periodo
de vigencia de éste.
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Kohlpharma fue la tnica empresa que manifesté su interés a raiz de dicho
anuncio y, en consecuencia, la Administraciéon celebré un contrato con la referida
empresa. El laboratorio Falk interpuso recurso ante la Sala de control de la adjudi-
cacion de contratos publicos de la Federacion al objeto de que se declarase la incom-
patibilidad con el Derecho en materia de contratacion puablica del procedimiento de
participacién puesto en marcha por la Administraciéon y del inico acuerdo resultante
de dicho procedimiento al considerar que se trataba de un contrato publico no some-
tido a las normas de contratacion. Por el contrario, la Administracion consideraba
que para adquirir los bienes y servicios que necesita, un poder adjudicador no sélo
puede recurrir a los contratos publicos, sino también a otras formulas distintas, de
modo que es libre para adjudicar un contrato con caracter exclusivo, a raiz de una
decision de seleccion, pero también para celebrar contratos con todas las empresas
interesadas, sin llevar a cabo una seleccion. La existencia de una decision de selec-
cién seria un elemento constitutivo del concepto de «contrato ptblico» en el sentido
de la Directiva 2004/18 y del Derecho de la Unién en esta materia, de modo que,
si no hay seleccion, no habria necesidad de aplicar la normativa sobre contratacion
publica. Por su parte, Kohlpharma recondujo el litigio al ambito de las obligaciones
de servicio al considerar que la propia jurisprudencia comunitaria en materia de
concesiones de servicios consagra la libertad de elecciéon del poder adjudicador por lo
que respecta a la naturaleza de los contratos necesarios para dar cumplimiento a una
obligacién de servicio publico.

Finalmente, la Sentencia resuelve la cuestion prejudicial planteada declarando
que no nos encontramos ante un contrato publico por faltar el requisito de la exclu-
sividad o seleccion de un unico laboratorio farmacéutico, toda vez que el sistema
aleman permite celebrar acuerdos con todos los laboratorios que estén interesados.
Efectivamente, la eleccion del medicamento que se dispensa la realizaria finalmente
el propio farmacéutico o el paciente y no la Administraciéon. Cuando una entidad pa-
blica pretenda celebrar contratos de suministro con todos los operadores econémicos
que deseen proporcionar los productos de que se trate en las condiciones indicadas
por dicha entidad, la falta de designacién de un operador econémico al que se conce-
da la exclusividad de un contrato tendra como consecuencia que no haya necesidad
de delimitar mediante las normas precisas de la Directiva 2004/18 la accion de dicho
poder adjudicador, impidiéndole adjudicar un contrato de modo que favorezca a los
operadores nacionales. Es decir, segtn se deriva de esta interpretacion, el criterio de
la eleccion por parte de la Administracion de solo una oferta, de la exclusividad del
adjudicatario u operador econémico, se convierte en un elemento determinante de
la existencia de un contrato publico. Dicho elemento, ademas, se enuncia expresa-
mente en la definicion del concepto de «contratacion» que se recoge en el articulo 1,
apartado 2, de la nueva Directiva 2014/24, uno de cuyos elementos es la eleccién por
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parte del poder adjudicador del operador econémico del que va a adquirir, mediante
un contrato publico, las obras, suministros o servicios objeto de dicho contrato (consi-
derandos 39 y 40). Recuerda, no obstante, la necesidad de cumplir con los principios
de igualdad de trato y no discriminacién entre operadores econémicos, asi como con
el principio de transparencia.

Tampoco se trataria de un Acuerdo marco tal como aparece configurado en
la Directiva, toda vez que los operadores interesados a lo largo de toda la vigencia
del Acuerdo tienen la posibilidad de adherirse al sistema de rebajas en cualquier
momento, sin que esta posibilidad esté limitada a los operadores econémicos que
originariamente hayan sido parte en dicho Acuerdo marco.

En fin, la generalizacion del modelo es muy probable que terminara cuestio-
nandose ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y dificilmente pasaria por
este tamiz. Si aplicamos esta jurisprudencia al sistema espafol podriamos concluir
que el elemento relevante en el modelo de seleccion de medicamentos es la existencia
o no de exclusividad. El negocio juridico tendria naturaleza contractual si, como
ocurre en el modelo andaluz, existe exclusividad en la elecciéon del laboratorio farma-
céutico. Tal vez podria eludirse la naturaleza contractual del sistema de seleccion de
medicamentos permitiendo simplemente que cualquier otro laboratorio farmacéuti-
co pudiera en cualquier momento adherirse al convenio ofreciendo la misma rebaja
del precio, posibilidad que no esta expresamente prevista en la legislaciéon andaluza.

2. ;Seria compatible con el principio de unidad de mercado y
con el principio de libre competencia?

Ciertamente la exclusividad de la que disfruta el laboratorio que resulta
seleccionado tiene como consecuencia que éste goce de una posicién competitiva
particular, con exclusién de los demas, lo que podria tener un importante impacto
sobre la competencia y el mercado. Su utilizacién podria afectar también a algunos
de los principios basicos de la competencia consagrados en la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado (en adelante, LGUM), introducien-
do en Andalucia un mecanismo que puede fragmentar el mercado al dejar fuera a
pequetios laboratorios y limitar la industria nacional de firmacos*!. En la medida en
que obliga a garantizar el suministro en todas las farmacias andaluzas, se correria el
riesgo de limitar la posibilidad de participar en la selecciéon a las grandes farmacéu-
ticas y de dejar fuera a los pequenos laboratorios, poniendo asi en duda el respeto a
las reglas de competitividad e incidiendo directamente en las libertades de estableci-
miento y de circulacion de los operadores econémicos.

#  ALVAREZ GONZALEZ, E.M., “La subasta de medicamentos en Andalucfa. Cuestiones con-
trovertidas y perspectivas de futuro”, REALA. Nueva Epoca —N° 7, mayo 2017, p. 135.
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Se trata de dilucidar, efectivamente, si la fijacién del precio para la adquisicion
de los medicamentos es contraria a la filosofia inspiradora de ley, que parte de la
idea basica de que no se pueden imponer otros limites a la libertad de empresa que
no sean los estrictamente necesarios por razones imperiosas de interés general. Su
art. 5 expresa el principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las
autoridades competentes, de modo tal que las autoridades competentes que en el ejer-
cicio de sus respectivas competencias establezcan limites al acceso a una actividad
econdmica o su ejercicio o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de
una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa
de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
Cualquier limite o requisito que quiera establecerse debera ser proporcionado a la
razon imperiosa de interés general invocada y habra de ser tal, que no exista otro
medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.

Sobre la incidencia en los principios de libre establecimiento y libre prestacion
de servicios que presenta el hecho de que la convocatoria exija a los laboratorios
una determinada capacidad de producciéon y un compromiso de abastecimiento se
pronunci6 tempranamente la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia,
en el Informe n® 2/2014, de 25 de abril de 2014, presentado a la Secretaria para la
Unidad de Mercado, en el marco del procedimiento de informaciéon de obstaculos o
barreras a la unidad de mercado del articulo 28 de la LGUM. La subasta de medica-
mentos no tendria ningtn impacto en el mercado en la medida en que nada impide
ni limita el desplazamiento de unos y otros en el desarrollo de su actividad econdémica
por todo el territorio nacional. Ello es asi porque el procedimiento de seleccion se
realiza exclusivamente en el subconjunto de principios activos incluidos en la presta-
ci6n farmacéutica que han perdido ya la exclusividad que otorgan las patentes al me-
dicamento original que los contiene y han pasado a ser medicamentos genéricos, por
lo que existen varios preparados comerciales que son considerados intercambiables
por la Agencia Espafiola del Medicamento y que el Ministerio de Sanidad los incluye
en las denominadas Agrupaciones Homogéneas, cuyos comercializadores compiten
por ser los dispensados cuando se prescribe en la receta el principio activo correspon-
diente. Por el contrario, el interés general que persigue este modelo justificaria que
en la concurrencia competitiva se exija precisamente una capacidad de produccion
minima suficiente para garantizar el abastecimiento y que no se provoque quichra
alguna de los derechos de los ciudadanos en la dispensaciéon®.

5 De hecho, segin se alega en el informe n® 2/2014, en el marco del procedimiento de informa-

ci6n de obstaculos o barreras a la unidad de mercado del articulo 28 de la LGUM, de la Agencia de Defensa
de la Competencia de Andalucia, de 25 de abril de 2014, esta exigencia no parece haber tenido ninguna
incidencia en el mercado, al menos en los tres procedimientos selectivos que se habian realizado ya en el
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El informe postulaba la no procedencia de iniciar el procedimiento de informa-
cion de obstaculos o barreras a la unidad de mercado del articulo 28 de la Ley por su
falta de impacto en el mercado, en la medida en que no resultan potencialmente afec-
tadas la libertad de establecimiento ni la de circulacion. Asimismo, tras el analisis
de la naturaleza juridica de esta institucién, llegaba a la conclusion de que el sistema
tampoco incidia sobre los precios de los farmacos. La Administracion no interviene,
incide ni determina, precio alguno de los medicamentos y productos sanitarios ni
acttia como comprador en el mercado de referencia.

En linea con este informe se pronunci6 la Secretaria del Consejo para la Uni-
dad de Mercado a través de una resolucion de 5 de mayo de 2014, en la que concluia
que el sistema andaluz de selecciéon de medicamentos no suponia ningtn obstaculo a
la libertad de establecimiento y libertad de circulacion a los operadores econémicos.
Parte de la base de que cualquier mecanismo de acceso de los operadores econémicos
al mercado, en este caso, el sistema de convocatorias publicas para la seleccion de los
farmacos, debe respetar los principios de la Ley de Garantia de la Unidad de Mer-
cado (LGUM). En concreto cualquier mecanismo de asignacion, de provision, de
prestacién de servicio publico, de adjudicacion, de compra o similar e incluso la pro-
pia decision en si de optar por un mecanismo u otro se entiende sujeta a la LGUM.

En particular, analiza si el sistema selectivo andaluz respeta los principios de
no discriminacién, necesidad y proporcionalidad, regulados en los articulos 31 y 52
de la Ley respectivamente. Concluy6 finalmente que el uso de un sistema de subastas
como mecanismo de asignacion o provision no puede considerarse en si mismo una
restriccion de acceso a un mercado en la medida en que su disefio garantice el acceso
de los operadores y genere competencia por el mercado ex ante y ex post. Basta con
que la subasta no contenga requisitos discriminatorios ni prohibidos por la LGUM
(articulo 18) ni requisitos innecesarios y/o desproporcionados que limiten la partici-
pacion de los operadores en la misma. La utilizacion en si de este impropio sistema
de subastas como herramienta, en definitiva, no seria un elemento distorsionante de
la unidad de mercado. Ahora bien, ello no significa que no pueda ser analizado desde
otros prismas diferentes.

En todo caso, el esquema de actuaciéon que establece la legislacion basica estatal
con el sistema (art. 87.1 del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio) es coin-
cidente con el modelo aleman y respetuoso con las exigencias de no exclusividad que
exige la jurisprudencia comunitaria, toda vez que no hay exclusividad en la eleccién
del farmaco. La prescripcion se realiza por principio activo y es el propio farmacéu-
tico y no la Administracion la que dispensa directamente el medicamento que tenga

momento de emision del informe, toda vez que la gran mayoria de los laboratorios seleccionados habian
sido espanoles y de pequeno tamano.
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el precio mas bajo de su agrupaciéon homogénea. En cada agrupaciéon homogénea
de medicamentos se integran las presentaciones de los medicamentos financiadas
con el mismo principio activo en cuanto a dosis, contenido, forma farmacéutica o
agrupacion de forma farmacéutica, que puedan ser objeto de intercambio en su dis-
pensacion®®. Quien decide qué medicamento concreto dispensa al paciente es el far-
macéutico basandose en el criterio del precio menor de la agrupaciéon. Mediante el
sistema de precios de referencia, el SNS favorece que sea la libre competencia la que
marque el precio mas bajo del medicamento.

Por otra parte, convendria tener en cuenta las virtudes del sistema y el impacto
beneficioso para el mercado que esta instituciéon puede tener. El propio sistema de
precios de referencia se ha mostrado como un instrumento que favorece el principio
de competencia entre los distintos laboratorios farmacéuticos en la medida en que
solo se limita a fijar la cuantia maxima de financiacion pablica para cada una de
las agrupaciones de medicamentos. Como recuerda Olivares Hortal, en el modelo
estatal, pues, no se ha fijado un criterio de exclusividad que permita situar la dis-
pensacién de los medicamentos bajo la 6rbita de la contratacién puablica’. Sobre
las ventajas que para el mercado y la Administraciéon puede presentar el modelo
andaluz también se pronuncié expresamente el informe de la Agencia de Defensa de
la Competencia de Andalucia de 25 de abril de 2014. Y ello basicamente porque el
modelo de seleccion de medicamentos esta abierto a la concurrencia de “todos” los
laboratorios que puedan estar interesados en participar, por lo que no se aprecia en
modo alguno ninguna restriccion o condicién adicional a la que pudiera venir con-
templada en la legislacion que la sustentan. Sefalaba incluso, la analogia que el mo-
delo andaluz guarda con los procedimientos de licitacion publica, abiertos a la libre
concurrencia y transparentes establecidos en la legislacion de contratacion del sector
publico y que celebran los hospitales para la seleccion de estos mismos medicamentos
cuando se van a utilizar en los propios centros.

En este sentido, este potencial fue también resaltado en el informe realizado
por la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia de abril de 2014. En ¢l
se mostraba el sistema de seleccion como una herramienta favorecedora de la com-
petencia entre los laboratorios farmacéuticos y que posee indudables ventajas para
el mercado y para la propia Administracion sanitaria. Permite utilizar el poder de
mercado del comprador ptblico mayoritario para fomentar la competencia de pre-

6 Art. 12 del Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la mejora de la calidad y

cohesion del sistema nacional de salud, de contribucion a la consolidacion fiscal, y de elevacion del importe
maximo de los avales del Estado para 2011.
#7 OLIVARES HORTAL, A., “Sistema de acucrdos de rebaja de precios de medicamentos some-

tidos a prescripcion y su consideraciéon como contrato publico...”, op. Cit., pp. 88 y 89.
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cios, ofreciendo incentivos a la revelacion del coste marginal ante la amenaza de que-
darse fuera del mercado. Los precios de las transacciones son mas transparentes y no
distorsionan la competencia. Por el contrario, el laboratorio tiene mas certeza sobre
la demanda esperada, cuestion basica para los operadores puesto que facilita la pla-
nificacion de la oferta y minora sus costes derivados de situaciones de riesgo, lo que
posibilita una generacion de rentas que son después las que se trasladan a la Admi-
nistracion sanitaria. Asimismo, el modelo facilita la entrada de nuevos competidores,
reduce las fluctuaciones de precios en algunos mercados y constituye, en definitiva,
un ejemplo de instrumento que se puede aplicar también a grupos de medicamentos
con equivalencia farmacolégica o terapéutica.

La jurisprudencia europea en el caso del sistema aleman también nos ofrece
algunas soluciones para evitar que se vea afectada la competencia o incluso para
potenciarla. Asi, si una vez celebrado el procedimiento competitivo y la eleccion
del medicamento y laboratorio que ofrece mayor ahorro econémico se permitiera la
posibilidad de que pudieran adherirse al sistema todos los operadores interesados,
la sustitucion de medicamentos se produciria sobre la base de una eleccion llevada a
cabo, no por la Administracion, sino por el farmacéutico o por el paciente en funcién
de las condiciones de compra propuestas por los laboratorios que se hubieran adheri-
do al sistema de acuerdos de rebaja. De contemplar el sistema andaluz un modelo de
actuacion similar al aleman podriamos encontrarnos ante escenarios muy diferentes.
Las dudas que ahora plantea se diluirian. Podria ser que concurriera o se adhiriera
un Unico laboratorio o varios. La mera posibilidad de que cualquiera de ellos pudiera
adherirse en cualquier momento se nos antoja todavia mas respetuosa con el princi-
pio de la libre competencia. En todo caso, ello no evitaria tampoco el riesgo de que el
medicamento de algunos de los laboratorios farmacéuticos que se hubieran adherido
al sistema se comprara en muy escasas ocasiones, aunque tal vez este nuevo esquema
podria llegar a tener consecuencias en el abastecimiento de los farmacos. La obliga-
cion de que el laboratorio tenga que producir un determinado nimero de envases
seria mas compleja de articular si son varios los laboratorios que pueden finalmente
proporcionar el farmaco.

En fin, otorgar la posibilidad de que cualquier laboratorio interesado pudiera
adherirse en todo momento al sistema de mejora de precios tendria un menor impac-
to en la competencia y minoraria uno de los problemas que ahora se achaca al actual
modelo de subastas como es el de reducir considerablemente la oferta de medicamen-
tos incluidos en el nomenclator, otorgandole un mayor poder de decision al paciente,
que tendria la posibilidad de elegir entre mas medicamentos, que supondrian todos
ellos igual ahorro para la Administracion.
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3. ¢Se podrian producir problemas de desabastecimiento o de
falta de calidad del medicamento seleccionado?

El posible desabastecimiento en las farmacias de los medicamentos selecciona-
dos y su presunta menor calidad son dos de las mas importantes criticas que ha reci-
bido esta institucion. Se ha invocado, asimismo, la gran incomodidad que el sistema
provocaria al paciente por la necesidad de cambiarle a un producto diferente, lo que
podria tener un impacto adverso en su salud y aumentar el riesgo de abandono del
tratamiento.

Cierto es que, en ocasiones, los laboratorios farmacéuticos cuyos medicamentos
han resultado seleccionados o los almacenes de distribuciéon no han sido capaces de
asegurar el correcto abastecimiento en todas las farmacias andaluzas, por lo que es
razonable que una extension del modelo genere inquietud sobre la posible amplifica-
cion de estos problemas, sobre todo dada la atomizacion de los ntcleos de poblacion
en Espana®.

El propio Servicio Andaluz de Salud ha reconocido el suministro deficiente de
medicamentos de las subastas, que en algunas ediciones ha superado incluso el 50%
de las presentaciones seleccionadas. En las respuestas parlamentarias al Gobierno
andaluz sobre esta cuestion se ha llegado a reconocer que en alguna edicion de las
subastas no se ha alcanzado el 85% de suministro durante la vigencia del convenio.
En teoria, un suministro inferior al 85% conllevaria la exclusion de la seleccion. Asi,
por ¢jemplo, en la décima edicién de las subastas hubo hasta 84 presentaciones con
menos de un 85% de dispensaciones sobre las prescripciones por principio activo, lo
que hace que superen el 50% sobre las 159 presentaciones adjudicadas en dicha edi-

4 Segin el informe de la AIREE, la Organizacién Farmacéutica Colegial ha desarrollado un

sistema de comunicacién llamado Centro de Informacién sobre Suministros de Medicamentos (CISMED)
con el fin de proporcionar informacién relacionada con el suministro de medicamentos e informes
voluntarios de farmacias sobre sus necesidades de stock. E1 CISMED sostiene que en 2017 habia un total
de 667.614 farmacias afectadas por faltas de stock, de las cuales el 42 % eran andaluzas. En Andalucia,
de las 282.635 farmacias que reportaron faltas de stock, el 51 % estan relacionadas con medicamentos
incluidos en el sistema de subastas (143.999 farmacias con necesidades de stock). Si no tuviéramos estos
medicamentos en cuenta, la falta de stock en Andalucia representaria el 26 % sobre el total, solo superior en
Valencia (37%) y, seguido en el tercer puesto por Castilla y Leén (12 %). Conviene sefialar, no obstante, que
la adhesion a este centro es voluntaria y que, segin se advierte en este informe, Andalucia fue la comunidad
con mayor namero de farmacias miembro del CISMED en 2017 (1.035 farmacias, es decir, el 21 % del total
de farmacias), frente a las 40 farmacias en Murcia o las 32 que tiene la Rioja adheridas al centro. Evaluacion
del gasto piblico 2018. Proyecto 2 (recetas). Estudio medicamentos dispensados a través de receta médica, AIREE, junio de
2019, pp. 168 y ss. El informe se encuentra disponible en https://www.airef.es/es/spending-review-estu-
dio-2-medicamentos-dispensados-a-traves-de-receta-medica/
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cion. En otras ediciones fueron mucho menos habituales las faltas de suministro, pero
siempre han estado en torno a cifras del 20% segtn aparece en la prensa®.

La legislacion andaluza ha previsto expresamente mecanismos para evitar el
desabastecimiento. El apartado 4 del art. 60 bis del Decreto-Ley establece la obli-
gaciéon del SAS de corroborar que, junto a la solicitud de participacion en la con-
vocatoria, los laboratorios acrediten una capacidad de produccion previa suficiente
de medicamentos de forma farmacéutica igual al propuesto, asi como declaracion
expresa de asumir el compromiso de garantizar su adecuado abastecimiento confor-
me a los datos oficiales de consumo anual de que disponga la Administraciéon en el
momento de publicar la convocatoria. Con ello se trata de garantizar el suministro
del medicamento seleccionado en todas las farmacias andaluzas.

El laboratorio es el principal interesado en que no se produzca el desabasteci-
miento de sus farmacos por el sistema establecido para la liquidacién de la mejora
econdmica. En los convenios se establece la obligacion del SAS de comunicarle los
datos de facturacion mensual que realizan las oficinas de farmacia en virtud del vo-
lumen de envases facturados de cada uno de los medicamentos afectados y la corres-
pondiente cuantia econémica que le ha de ingresar de modo tal que, en el caso de que
los referidos envases facturados no alcancen el 90% del total de envases prescritos por
principio activo, en la cuantia econémica se incluiran también las cantidades por las
mejoras que correspondan hasta dicho porcentaje. Se ha previsto que estas cantida-
des se descuenten en las siguientes liquidaciones, salvo que el laboratorio pueda jus-
tificar documentalmente que ha suministrado todos los envases de los medicamentos
afectados que le han solicitado las entidades de distribucion®.

También la posible rebaja de la calidad de los medicamentos seleccionados es
otro de los argumentos recurrentes en contra del modelo. Es una critica habitual,
entre otras, de la Asociaciéon de Farmacéuticos de Andalucia (AFARAN), que ha

# Segun se senala, en la décima edicion el laboratorio Aristo suministr6 menos del 85% en un total

de 29 presentaciones. Su suministro promedio en los farmacos afectados se situé en el 52%. Otro de los
grandes laboratorios que se presenta a los procesos de licitacién también present6 hasta 11 medicamentos
con suministro inferior al 85%. Segun informa la propia Consejeria de Sanidad, hasta 65 presentaciones se-
leccionadas en las diez primeras ediciones de las subastas fueron excluidas una vez puesta en marcha. Siete
de la segunda edicion, uno de la tercera, cuarta y sexta; 23 de la séptima; cinco de la octava; tres de la nove-
nay 24 de la décima. En Diariofarma, 29 de agosto de 2018. https://www.diariofarma.com/2018/08/29/
cl-sas-confirma-hasta-un-53-de-suministro-deficiente-en-las-subastas

50

El desabastecimiento de las farmacias afecté a 200 medicamentos genéricos. La Consejeria de
Salud reconoce que hasta 399 productos no se dispensaron en los establecimientos farmacéuticos y mantie-
ne que en la mitad de los casos la culpa fue del laboratorio. ABC de Andalucia, 13 de agosto de 2018.

https://sevilla.abc.es/andalucia/sevi-desabastecimiento-farmacias-afecto-200-medicamentos-
nericos-201808122026 noticia.html (fecha de altima consulta, 20 de marzo de 2019).

-
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recurrido incluso a la Defensora del Pueblo®, a la Comisién Europea para denunciar
las limitaciones operativas y administrativas que supone la implantacién del modelo™.

Sin embargo, la seguridad del paciente queda en todo caso salvaguardada en
la medida en que el medicamento ha sido prescrito por el profesional médico y el
producto dispensado se encuadra en los listados respectivos —precios de referencia
y precios menores mas bajos— elaborados por el Ministerio de Sanidad. La propia
Comision Europea ha declinado pronunciarse sobre esta cuestion alegando la falta
de competencias por parte de la Uniéon Europea en lo relativo a las prestaciones
farmacéuticas, toda vez que el art. 168 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea atribuye a la competencia exclusiva de cada Estado la organizacion y ges-
tion de sus servicios sanitarios. No solo eso, sino que ademas ha considerado que
la legislacion farmacéutica de la UE vigente no cubre el ambito de la licitacion, es
decir, que tampoco tendria competencias en este ambito™. Asimismo, ha cortado
de raiz las posibles criticas que pudieran hacerse respecto de la falta de calidad de
los farmacos seleccionados. Ha recordado que, en Espana, al igual que en cualquier
otro pais de la Unién Europea, solo se pueden comercializar farmacos autorizados
por las autoridades regulatorias comunitarias que cumplen estrictos requisitos de
calidad, seguridad y eficacia, aunque provengan de paises que no forman parte de la
Unién Europea. Todos los medicamentos han debido ser autorizados por la Agencia
Espaiiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, por lo que no deberian presentar
ningun problema ni de seguridad ni de calidad. De todas formas, para disipar inclu-
so estas dudas, en la decimotercera edicion de las subastas convocadas en junio de
2018 se solicita expresamente que los medicamentos ofertados deben constar como
comercializados en la pagina web de la Agencia Espaiola del Medicamento y Pro-
ductos Sanitarios™.

51 «F] Defensor cuestiona el sistema de subastas del medicamento de la Junta”, El Mundo, 27

de diciembre de 2016, disponible en: http://www.elmundo.es/andalucia/2016/12/27/586154ed-
ca474170468b4581.html
52

“Subastas: El Parlamento Europeo escuchara las quejas de Afaran”, El Global, 23 de febrero de
2018, disponible en http://www.clglobal.net/portada/subastas-el-parlamento-europeo-escuchara-las-que-
jas-de-afaran-GN1429877

53

“Europa no intervendra en las subastas de medicamentos de Andalucia”, en Redacciéon Mé-
dica, 2 de febrero de 2018, https://www.redaccionmedica.com/secciones/farmacia/europa-no-interven-
dra-en-las-subastas-de-medicamentos-de-andalucia-7361

> Resolucion de 6 de junio de 2018, de la Direccién Gerencia del Servicio Andaluz de Salud, por

la que se anuncia convocatoria para la seleccién de medicamentos a dispensar por las oficinas de farmacia
de Andalucia, cuando sean prescritos o indicados por principio activo en las recetas médicas y 6rdenes de
dispensacion oficiales del Sistema Nacional de Salud (BOJA nam.111, de 11-06)

http://www.juntadeandalucia.es/servicioandaluzdesalud/principal/documentosAcc.asp?pagina=-
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En fin, ademas del ahorro que supone para la Administracion sanitaria, tam-
bién se han resaltado las bondades que para el paciente supone la utilizaciéon de un
sistema basado en la prescripcién de farmacos por principio activo. A diferencia de
lo que ocurre con la prescripcién del medicamento por denominaciéon comercial o
marca, ayuda al paciente a familiarizarse con el nombre de la sustancia activa que
esta tomando, contribuye a la adhesién al tratamiento y disminuye el riesgo de sobre-
dosificaciones y de cometer otros errores a la hora de tomarlo. Al mismo tiempo, al
ser su denominacion universal, permite al médico y al farmacéutico que identifiquen
con mas facilidad los componentes del tratamiento, reduciendo el riesgo de que se co-
metan errores en la medicacion al paciente. Por lo demas, contribuye notablemente
a fortalecer la propia posicion de independencia de los profesionales sanitarios frente
a la presion que suponen las practicas de promocién y marketing que utilizan habi-
tualmente los laboratorios farmacéuticos, a la vez que facilita la gestion de stocks en
las oficinas de farmacia y en los servicios de farmacia hospitalaria®.

VI. A MODO DE CONCLUSION

El sistema de seleccion o de subasta de medicamentos ha constituido una expe-
riencia pionera de intervencion administrativa en la dispensacion de farmacos que
ha demostrado importantes ahorros en el gasto sanitario. Aunque el sistema se ha
abandonado como consecuencia del tltimo cambio politico autonémico, su analisis
es sumamente interesante. Aporta importantes luces y algunas sombras que son sus-
ceptibles de mejora.

Se trata de una curiosa y sutil herramienta que permite la consecucion de los
intereses generales mediante la utilizacién de un instrumento tipico del mercado
como es el principio de la competencia entre los distintos laboratorios farmacéuticos.
La experiencia durante estos ocho afios ha demostrado una notable reduccién de
la factura farmacéutica y una mejora en la atenciéon sanitaria, en la medida en que
supone disminuir los inconvenientes que en ocasiones acarrea para el paciente el
cambio de presentacion en las dispensaciones de medicamentos. Ademas, su intro-
duccion ha sido coherente con la politica publica a favor de la prescripcion de medi-

»  Es més, segtn se indica desde la Subdireccion General de Prestacion del Servicio Andaluz de
Salud, la prescripcion por principio activo también ha permitido a la Administracion sanitaria identificar
algunas disfunciones en la prescripcion, especialmente cuando se trata de pacientes polimedicados. PEINA-
DO ALVAREZ, A., “La seleccién de medicamentos como herramienta de racionalizacién y sostenibilidad
del Sistema Sanitario Pblico”, ponencia impartida en el seno del seminario sobre La ordenacién de la prestacion
Jarmacéutica en la Gomunidad Auténoma de Andalucia: el sistema de seleccion de medicamentos como instrumento de sosteni-
bilidad del sistema sanitario piblico, impartida en el Instituto Universitario de Investigacion “Garcia Oviedo”, el
9 de octubre de 2018, Sevilla.
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camentos por principio activo que ha caracterizado a esta Comunidad Auténoma en
los Gltimos afios.

Su utilizacion, por lo demas, ha permitido poner solucién a algunas de las im-
portantes disfunciones que ha puesto de manifiesto el sistema de precios de referencia
como medida de intervenciéon administrativa, al permitir que la competencia de pre-
ciosy el sistema de descuentos acabe redundando directamente en la Administracion
y no en las oficinas de farmacia, como ocurria antes.

Una vez clarificado el marco competencial y solventadas algunas de las dudas
que se han planteado sobre su constitucionalidad, no es de extrafiar que la extension
del modelo de subasta a escala nacional haya sido recomendada por importantes
actores e instituciones sanitarias como una potente medida para mejorar la eficiencia
y eficacia del actual modelo. En este sentido, tal como se apunta en los citados infor-
mes elaborados por la AIREF, su implantacion deberia hacerse de forma paulatina 'y
progresiva a través de una nica puja por postor y por un precio uniforme, aunque se
recomienda también la division en lotes de los medicamentos para evitar la exclusi-
vidad de los laboratorios, favorecer la competencia y evitar el riesgo de posibles desa-
bastecimientos. Cada subasta deberia estar vigente durante un periodo razonable,
recomendandose el plazo de dos afnos que ha regido en Andalucia y deberia afectar
unicamente a los medicamentos empleados en la practica clinica habitual asociados
a patologias leves o moderadas pero que tienen un elevado impacto en términos de
gasto publico.

En fin, aunque el modelo no esta completamente exento de problemas y de
riesgos juridicos, éstos podrian soslayarse atendiendo a las lecciones aprendidas de la
experiencia andaluza y, sobre todo, eliminando el elemento de exclusividad en la se-
leccién, en los términos que se han senalado en las paginas anteriores. Por lo demas,
se podrian adoptar algunas otras medidas para dar mayor publicidad y transparen-
cia al modelo como puede ser, por ejemplo, la publicacion de las convocatorias a nivel
europeo, lo que contribuiria incluso a aumentar la competitividad de los laboratorios
y posiblemente sus descuentos.
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SUMARIO. 1. INTRODUCCION; IL.CARACTERIZACION FOR-
MALY MATERIAL DEL DERECHO AL AGUA; 1. El derecho al agua
como derecho humano fundamental; A. Reconocimiento internacional; B.
Regulacién comunitaria: de la Directiva Marco a la Propuesta de Directiva
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RESUMEN: Se analiza en este estudio la reciente introducciéon en el derecho
regional andaluz del derecho al agua como minimo vital. Se parte, para ello, de la
caracterizacion formal y material del ya conocido derecho al agua, en sus diferentes
niveles territoriales, desde la premisa basica de su articulaciéon como garantia consti-
tucional a un minimo existencial. El analisis fundamental se centra en el estudio de
los diversos elementos de la nueva D. A. 16” de la Ley andaluza de Aguas. Se revisan,
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asi, los principios inspiradores de esta nueva prevision, su contenido y caracteristicas,
fines, etc., desde una reflexion critica sobre el efectivo alcance de las previsiones le-
gales, dada su conexion inmediata, en el fondo, con el grupo normativo relativo a la
prestacion de los servicios del agua en el nivel local de gobierno. Y se acaba con unas
consideraciones especificas de las relaciones entre esta clausula del derecho al agua y
las nuevas situaciones de pobreza hidrica.

PALABRAS CLAVE :Derecho al agua, minimo vital, uso racional del agua,
accesibilidad universal y disponibilidad del recurso, pobreza hidrica.

ABSTRACT: In this study, the recent introduction of the right to water as
a vital minimum into regional Andalusian law is analyzed. We start, for this, the
formal and material characterization of the already known right to water, in its di-
fferent territorial levels, from the basic premise of its articulation as a constitutional
guarantee to an existential minimum. The basic analysis focuses on the study of the
various elements of the new D. A. 16th of the Andalusian Water Law. The inspiring
principles of this new forecast, its content and characteristics, aims, etc., are reviewed
from a critical reflection on the effective scope of the legal provisions, given its im-
mediate connection, in the background, with the relative regulatory group to the
provision of water services at the local level of government. And it ends with some
specific considerations of the relationships between this clause of the right to water
and new situations of water poverty.

KEY WORDS : Right to water, vital minimum, rational use of water, universal
accessibility and resource availability, water poverty.

L. INTRODUCCION

La Disposicion Final 4 de la reciente Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas
frente al cambio climatico y para la transicién hacia un nuevo modelo energético en
Andalucia', ha venido a introducir en ¢l subordenamiento juridico sectorial sobre

! «Disposicion adicional decimosexta. Derecho humano al agua como minimo vital. Los princi-

pios de utilizacion solidaria del agua, de igualdad de trato y de proteccion de la salud de los usuarios con-
templados en el articulo 5 de esta ley, unidos a la finalidad de atender las necesidades basicas de consumo
doméstico a un precio asequible a la que se refiere el articulo 111 bis.2 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas, amparan la garantia y proteccién del derecho humano al agua entendido como el acceso universal,
de caracter domiciliario y a un precio accesible y unitario, de un volumen de agua apta para el consumo hu-
mano para atender las necesidades basicas, asi como al saneamiento. Las condiciones de prestacion y acceso
al derecho humano al agua, concebido como minimo vital, seran objeto de desarrollo reglamentario en la
disposicion administrativa de caracter general que contemple las relaciones entre las entidades que prestan
los distintos servicios que componen el ciclo integral del agua de uso urbano y los usuarios de los mismos.
Las personas en situacion de pobreza y riesgo de exclusion social que acrediten dicha condicién ante la
Administracion responsable de la gestion de los servicios del ciclo integral podran ser objeto de bonificacion
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aguas, aun ancilarmente, una prevision relativamente importante, desde el punto de
vista de la forma y términos de su recepcién legal, pero trascendental, desde la pers-
pectiva de su funcionalidad material, como es la consagracion legal expresa del de-
recho humano al agua como minimo vital. Se ha afiadido asi una nueva Disposicién
Adicional 16 ala Ley 972010, de 30 de julio, de Aguas de Andalucia, reconociendo,
con clertos matices, este derecho humano, de amplia implantaciéon y reconocimiento
anivel internacional, pero huérfano de una articulacion especifica, uniforme y, sobre
todo, material, a nivel interno.

Puede resultar interesante, pues, contrastar la progresiva conformacion, con-
tenido y operatividad concretas del mismo con la introduccion expresa de su reco-
nocimiento en la Ley de Aguas andaluza, desde la premisa fundamental de partida
de que, légicamente, no se trata de una nueva, o primera, “regulaciéon” del derecho
al agua en nuestra Gomunidad Auténoma, incluyendo su contenido vy, sobre todo,
el conjunto de facultades inherentes o derivadas del mismo, sino un reconocimiento
formal, ciertamente ambiguo en cuanto a sus términos, necesitado necesariamente
de un futuro y completo desarrollo reglamentario. Ademas, y superando los plantea-
mientos y limitaciones programaticas de los reconocimientos internacionales, nos
encontramos pendientes de la aprobacion de la nueva Directiva general sobre cali-
dad de las aguas destinadas al consumo humano, norma de obligado cumplimiento
e implementacién que ha de incidir lbgicamente en la interpretacion y desarrollo de
las plasmaciones especificas de este derecho a nivel interno.

No obstante, resulta loable esta nueva prevision, sino novedosa, si en la linea
de la legislacion sectorial autonémica mas moderna, superando los enfoques —fruto
de la denominada “guerra del agua”- ya conocidos del mismo relativos a la dimen-
sion territorial del derecho al agua, su incidencia clave en el sistema de distribucion
competencial sobre el recurso y la propia conflictividad autonémica derivada funda-
mentalmente de algunos de los Estatutos de Autonomia de nueva generacioén, donde
el agua (o0 el Guadalquivir, en el caso de Andalucia) se convirtieron en auténticos
“simbolos” del autogobierno.

Se ha dado, ahora, un paso mas. Aunque no se trate de una auténtica y plena
“sustantivizaciéon” operativa del derecho, es decir su configuraciéon material necesa-
ria como derecho subjetivo, efectivamente exigible, si se ha producido, en linea con la
progresiva decantaciéon del mismo en el orden internacional, su reconocimiento legal
expreso, base de cualquier —y deseable- desarrollo ulterior, en un contexto ancilar,
por lo demas, adecuado y logico: la inevitable incidencia del cambio climatico, como
objeto nuclear de la nueva Ley, sobre los recursos hidricos de nuestro planeta.

al suministro minimo vital de agua y al saneamiento basico en los términos que reglamentariamente se
determinen.»
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Se analizan en este estudio, asi, las caracteristicas fundamentales de este reco-
nocimiento autonémico, en contraste con su progresiva configuracioén a nivel inter-
nacional, comunitario e interno y en el contexto de las medidas articuladas por esta
nueva Ley para luchar contra el cambio climatico.

II. CARACTERIZACION FORMAL Y MATERIAL DEL DERECHO
AL AGUA

1. El derecho al agua como derecho humano fundamental

A. Reconocimiento internacional

Como se sabe, a falta de reconocimiento explicito?, el derecho humano al agua
ha sido deducido de las referencias de la Declaracion de derechos humanos de 10 de
diciembre de 1948 y del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966 a los derechos nucleares relativos a la proteccion de la salud, a la
alimentacion y a la vivienda. Ha sido definido asi como “el derecho de todos a dispo-
ner de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal

953

y doméstico™. La falta de calificacion especifica, al tratarse de una definicion cen-
trada mas en el contenido y caracteristicas del derecho que en su propia naturaleza,
seria subsanada mas adelante a través de la importante Resolucion 64/292, de 28 de
julio de 2010, de la Asamblea General, reconociéndose el derecho al agua potable y
al saneamiento como “derecho humano esencial” para el pleno disfrute de la vida y

de todos los derechos humanos.

Desde este capital pronunciamiento el derecho humano al agua ha sufrido una
progresiva expansion y densificacion?, sobre la base de dos ejes fundamentales: la
singularidad, por la escasez, irregularidad y fragilidad ecosistémica del recurso, y la
radicalidad, por constituir un elemento vital y presupuesto por tanto del ejercicio del
resto de derechos del hombre.

Sin agua no hay vida. Hay organismos que pueden vivir sin oxigeno, pero no
sin agua. Es pues, desde el punto de vista de la propia existencia, el recurso natural
mas importante que existe. Es 16gico, por ello, que se haya planteado la necesaria

2 Vide CASTILLO DAUDI, M., “El derecho humano al agua en el Derecho internacional: aspec-
tos generales”, en A. EMBID IRUJO (coord.), El derecho al agua, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2006, p. 57
y ss.

5 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Consejo Econéomico y Social de las
Naciones Unidas, 29" periodo de sesiones, Ginebra, 11 a 29 de noviembre de 2002.

* Vide. 1a evolucién de tal reconocimiento en RODRIGUEZ ALVAREZ, A., “El derecho al agua

en el contexto internacional y en el ordenamiento juridico interno espanol”, en Revista de Derecho, Agua y

Sostenibilidad (REDAS), nam. 2 (2018).
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existencia de un derecho humano a un minimo vital de agua, a una cantidad minima
que le permita la propia subsistencia, desarrollo y desenvolvimiento personal y so-
cial. Hoy, el objetivo ntim. 6 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), pilares
fundamentales de la nueva Agenda de la ONU 2030 sobre el Desarrollo Sostenible,
establece, de forma ambiciosa, que es necesario garantizar para ese afo la “disponi-
bilidad y la gestion sostenible del agua y el saneamiento para todos”.

Pero a partir de tal reconocimiento a nivel internacional®, el problema reside
obviamente en su exigibilidad y garantia, tanto desde el punto de vista formal de su
existencia autéonoma y propia (incluyendo la vinculatoriedad, el despliegue de efec-
tos juridicos y su alegacién ante los poderes publicos internos) como material de las
caracteristicas que deberian tener las prestaciones de agua potable susceptibles de
exigencia (status juridico)’. La especificidad y garantias prestacionales asociadas al
despliegue del contenido material del derecho quedan diluidas légicamente en la
falta de contenido vinculante y de mecanismos de materializaciéon propias de las
grandes declaraciones internacionales de derechos’.

A pesar de la inexistencia de un reconocimiento originario explicito, quizas
seguramente por su propia evidencia como auténtico “presupuesto humano vital”,
que puede atn hoy llevar a la discusion sobre el caracter autbnomo o no de este
derecho (desde su propia decantacion —y entrecruzamiento optimizador- a partir de
otros derechos humanos si reconocidos positivamente), es evidente que, en el plano
internacional, si nos encontramos ante un auténtico derecho humano®, presupuesto,
ademas, de la existencia y ejercicio de cualquier otro (como uno de los denominados

> Por ¢jemplo, AGUIAR RIBEIRO DO NASCIMENTO, G., “El derecho al agua y su protec-
cion en el contexto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales, nam. 1
(2018), p. 245 y ss.; TORTAJADA, C., “Water as a human right”, en International Journal of Water Resources
Development, Vol. 33, nam. 4, (2017), p. 509 y ss.; y sobre todo el estudio de CALVETE MORENO, A., El
derecho humano al agua, en J. TORNOS MAS (coord.), El servicio de suministro de agua en Espaiia, Francia e Italia,
Tustel, Madrid, 2018, p. 59 y ss.

Sobre esta cuestion central puede verse por ejemplo MITRE GUERRA, E. J., El derecho al
agua. Naturaleza juridica y proteccion legal en los ambitos nacionales e internacional, Tustel, Madrid, 2012.
Deficiencias que han sido puestas también de manifiesto en dicho ambito internacional, como explica por
ejemplo CAHILL, A., “The human right to water — a right of unique status: The legal status and normative
content of the right to water”, en International Journal of Water Resources Development, Vol. 9, nm. 3,
(2006), p. 389 y ss.

7 Son interesantes en este sentido algunas propuestas doctrinales superadoras, en el &mbito de la
alegacion jurisdiccional del derecho, de la perspectiva tradicional individualista de acceso, a través de lo que
se ha podido denominar “derechos subjetivos de accién popular”, vide REGO BLANCO, M. D., La accién
popular en el Derecho administrativo, 3, en especial, en el urbanistico, Instituto Andaluz de Administraciéon Publica,
Sevilla, 2005, p. 128.

8 A, por ejemplo, LOPERENA ROTA, D., “El agua como derecho humano”, en S. GONZA-
LEZ-VARAS IBANEZ (coord.), Nuevo Derecho de aguas, Thomson-Civitas, Pamplona, 2007, p. 82.
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“derechos humanos emergentes”). Deberia incluirse, pues, dentro de la categoria
dogmatica de los derechos humanos de primera generacion, por su caracter intrinse-
co a la naturaleza, dignidad y existencia humanas —y previo a la institucionalizacién
de las organizaciones sociales y politicas-. Y en este sentido, cobran hoy especial rele-
vancia, aparte de las caracteristicas materiales que deberia reunir en su materializa-
cion efectiva (disponibilidad, accesibilidad, continuidad, calidad, etc.), las exigencias
adicionales de igualdad, equidad y universalidad en el acceso, equilibrio territorial,
no discriminacion, inclusiéon social y garantia de un suministro minimo vital y sos-
tenibilidad efectiva del abastecimiento’. El transito de las grandes declaraciones in-
ternacionales y de los principios generales a las normas internas deberia pivotar, en
este caso concreto, en la definicién (doméstica) del “contenido minimo esencial” que
deberia tener el derecho al agua, como exigencia indisponible de un derecho huma-
no primario”, y si dentro del mismo habria de incluirse ese acceso minimo vital que
constituye ahora en nuestra Comunidad Auténoma el auténtico presupuesto radical
de su reconocimiento legal.

B. Regulacion comunitaria: de la Directiva Marco a la Propuesta de Direc-
tiva relativa a la calidad de las aguas destinadas al consumo humano

Todos estos planteamientos han tenido recepcion, légicamente, a nivel comu-
nitario, desde fundamentos competenciales indirectos pero esenciales, como es la di-
mension ecologica de los recursos hidricos y su incidencia en las condiciones basicas
vitales de los ciudadanos. Con la recepcion europea de este derecho, mas o menos
explicita, se densifica logicamente ademas su auténtica naturaleza dogmatica, no

9 . . . .
9 Como se ha dicho, el progresivo y expreso reconocimiento del derecho humano al agua, tanto

a nivel internacional como interno, deberia servir de “referente para la universalizacion del acceso y la proteccion
ambiental de los recursos hidricos”, MITRE GUERRA, E., “La proteccién del derecho al agua en el derecho
constitucional comparado y su introduccion en los criterios de tribunales internacionales de derechos hu-
manos”, en Pensamiento juridico, nam. 35, (2012), p. 232.

1 . . , .
O Es cvidente que no siendo un derecho especificamente positivizado no cabe alegar, en este

sentido, la conocida reserva legal de proteccion frente a la degradacién normativa de la regulacion de las
libertades y derechos fundamentales contenida en el art. 53.1 CE, pero si cabria pensar en un “contenido
positivo” de dicha garantia, en cuanto afirmaciéon de una sustancia tltima, indisponible e ineluctable de
dicho derecho, y de contenido inequivocamente “juridico”. Con independencia de su positivizacion o reco-
nocimiento expresos, se trataria del “reducto itltimo que compone la sustancia del derecho”, PAREJO ALFONSO,
L., “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional: a propdsito de
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 19817, en Revista Espariola de Derecho Constitucional,
nam. 3, (1981), p. 180. Como se ha dicho, “el contenido esencial es mds una figura retorica que dogmdtica de la protec-
cion de los derechos_fundamentales”, pero obliga, al menos, en relacion a mi juicio con aquéllos no positivizados,
a una efectiva ponderaciéon regulatoria, LOTHAR, Michael, “¢El contenido esencial como comun deno-
minador de los derechos fundamentales en Europa?”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nm. 11,
(2009).
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tanto como derecho subjetivo pleno, como veremos, sino como prestacion efectiva-
mente exigible frente a los poderes pablicos competentes.

Efectivamente, aunque la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea de 2000 sigue sin hacer referencia especifica al derecho al agua (pero si, ob-
viamente, a los derechos interrelacionados a la salud y a la calidad de vida), la cerca-
na Carta Europea de los recursos de agua, adoptada como Recomendacién en 2001
por el Consejo de Ministros, si declara literalmente que “toda persona tiene derecho

a disponer de agua suficiente para satisfacer sus necesidades esenciales™"!

. La dispo-
nibilidad —individual y colectiva- de agua suficiente y su vinculacion a la garantia de
un minimo vital existencial —de desarrollo y de necesidades personales- ha de corre-
lacionarse, asi, con una gestion sostenible, tanto cuantitativa como cualitativamente,
del recurso, y su articulacion reguladora y prestacional con la garantia de incolu-
midad de los ecosistemas acuaticos, el aseguramiento integrado de un alto nivel de
protecciéon y su inmediata conexion con la salud y bienestar humanos. La conocida
Directiva marco del agua se fundamenta, asi, en su dimension fundamentalmente
ecolégica'®. Como dice su propio Considerando 24°, una gestion eficiente y sostenible
de los recursos (desde una 6ptica mas cuantitativa) y la garantia de su buena calidad
contribuirdn a garantizar el abastecimiento de agua potable a la poblacion®.

El siguiente paso hacia la construccion —o al menos el reconocimiento- del de-
recho de acceso y saneamiento al agua en el ambito comunitario hay que buscarlo

11 .. , . . . .
El derecho de acceso a servicios basicos de calidad, incluido el acceso al agua, es, de hecho, uno

de los principios fundamentales del denominado “pilar europeo de los derechos sociales”, aprobado por los
Jefes de Estado o de Gobierno en la Cumbre de Gotemburgo de 17 de noviembre de 2017, en https://
ec.europa.cu/commission/sites/beta-political/files/social-summit-european-pillar-social-rights-booklet

en.pdf.
12

Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, por la que
se establece un marco comunitario de actuacién en el ambito de la politica de aguas. Sobre la misma y su
desarrollo posterior pueden verse con el maximo aprovechamiento el conjunto de estudios contenido en J.
AGUDO GONZALEZ, (coord.), El derecho de aguas en clave europea, La Ley, Madrid, 2010 y, del mismo
autor, “La Directiva marco. La nueva cultura del agua y el imperativo de evolucion de la politica hidraulica
espafiola hacia un modelo de gestion sostenible”, en S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Nuevo Derecho de
aguas, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, p. 131 y ss.

13 Es verdad que la Directiva marco no reconoce explicitamente ~de hecho, solo utiliza una vez la
expresion “derecho”- el derecho al agua, logicamente desde su limitada funcionalidad de aproximacion y
uniformizacion reguladoras de los derechos internos, de los propios limites sustantivos de incidencia norma-
tiva en la materia y de la priorizacion del principio de libertad doméstica institucional para la organizacion
de los servicios publicos sobre el agua, presupuesto y base para la satisfaccion indirecta de este derecho. No
obstante, si establece expresamente que su objeto es establecer un marco para la proteccion —no tanto, en
este sentido, para la regulacion- de las aguas superficiales continentales, las aguas de transicion, las aguas
costeras y las aguas subterraneas que contribuya, entre otros fines, a “garantizar el suministro suficiente de
agua superficial o subterranea en buen estado, tal como requiere un uso del agua sostenible, equilibrado y
equitativo”.
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en la reciente Propuesta de Directiva relativa a la calidad de las aguas destinadas
al consumo humano (Documento COM 2017, 753 final, de 1 de febrero de 2018).
Fruto de la primera Iniciativa Ciudadana Europea “Right2Water” (con mas de 1,8
millones de firmas), en la que se instaba a que “por obligacion, las instituciones comunita-
rias y los Estados miembros velen porque todos los ciudadanos puedan ejercer el derecho al agua y
el saneamiento”, parte de la necesidad primaria de que todos los Estados garanticen,
asi, un suministro de agua minimo para todos los ciudadanos'*. Pretende asegurarse,
como objetivo primordial, un acceso universal, equitativo y sostenible al agua pota-
ble, como garantia esencial minima de prestacién publica y justicia social (de ahi, por
ejemplo, su mencion a la garantia de disponibilidad y suficiencia por parte de grupos
vulnerables y marginados).

En un marco superior de transicion hacia nuevos modelos de economia circu-
lar”, en donde cabe incluir la gestién eficiente e integrada del agua potable, como ga-
rantia de su suministro, y de optimizacion del uso de la energia, evitando por ejem-
plo las pérdidas innecesarias del agua o su distribucién irregular o inequitativa, en
tiempo y en espacio, y de adicional afeccion logica sobre su disponibilidad y calidad
a causa del cambio climético', la nueva Directiva pretende trascender el enfoque

" A través de la Resolucion de 8 de septiembre de 2015, el Parlamento Europeo aboga por la

plena realizacion del derecho humano al agua, esencial para la vida y la adecuada gestion de los recursos
hidricos, al desempenar un papel crucial a la hora de garantizar el uso del agua y salvaguardar el capital
natural del mundo, solicitando a la vez Comision el efectivo reconocimiento del acceso universal al agua.

15 Vide., fundamentalmente, la Comunicacién de la Comision “Closing the loop: An EU action

plan for the Circular Economy”, Documento COM 2015/0614 final. Como se ha senalado desde las pro-
pias instituciones comunitarias, la economia circular implica dotar al crecimiento econémico de inteligencia
y sostenibilidad. El modelo lineal de crecimiento econdémico, basado en la hipétesis de la abundancia y el
progreso —atn sostenido- no se ajusta claramente a las necesidades de la sociedad actual, en un mundo glo-
balizado y reticular, ni a la propia capacidad de acogida y resistencia del ambiente. El modelo de economia
circular persigue, asi, mantener el valor anadido de los productos el mayor tiempo posible, minimizando o
excluyendo la produccion de residuos y optimizando al maximo su funcionalidad, directa o indirecta, por
ejemplo, en el tema que nos ocupa, a través de medidas efectivas y eficientes de reutilizacion del agua. Vide.
BELDA HERIZ, 1., Economia circular. Un nuevo modelo de produccion y consumo sostenible, 'T'ébar, Madrid, 2018 y
GARCIA GARCIA, S., “Economia circular: la Union Europea impulsa reformas sobre la base de un tema
crucial, la gestion de residuos, con el fin de alcanzar mejoras econdomicas y medioambientales”, en Actualidad
Juridica Ambiental, ntm. 57, (2016).

16" Por ejemplo, MONTORO CHINER, M. J., “Agua, Derecho y cambio climatico”, en Revista
Aragonesa de Administracion Piblica, nim. Extra 11, (2009), p. 227. Es mas que evidente a estas alturas que el
cambio climatico y el calentamiento global del Planeta estan teniendo, y tendran, importantes repercusio-
nes sobre los recursos hidricos y en consecuencia sobre las politicas y decisiones publicas correspondientes,
entre otros aspectos a los efectos de asegurar los usos comunes generales y las demandas locales de abaste-
cimiento domiciliario. Como se viene repitiendo, los problemas fundamentales serian el agravamiento de la
escasez e irregularidad del recurso, con merma consiguiente de la calidad de las reservas, y de la gravedad
y reiteracion de las inundaciones, aunque, como se ha destacado, el riesgo es esencialmente “global” y
“sistémico”. Se precisan, asi, medidas de mitigacion necesarias para gestionar el agua en tiempos de estrés
hidrico, ya sea como consecuencia de inundaciones o de sequias. vide PAREJO ALFONSO, L., “Cambio
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sectorial clasico centrado en los mecanismos formales —y de trasfondo econémico- de
control cualitativo publico del agua de uso humano hacia nuevos postulados de ges-
tion integrada de los riesgos (sobre la calidad, el abastecimiento, la suficiencia, etc.) y
transparencia y participacion en la gestiéon del recurso. Aunque légicamente, por el
instrumento normativo utilizado y las limitaciones competenciales, la propuesta de
Directiva viene a establecer normas generales a nivel comunitario, con respeto del
principio general de subsidiariedad, si se concede a los Estados miembros un margen
de apreciacion expreso para que decidan la forma de aplicar la obligacién de mejo-
rar el acceso a un agua potable segura. No hay, pues, un reconocimiento material
expreso del derecho universal a un minimo de agua potable, como derecho subjetivo
ciudadano, pero si una obligacién publica especifica de mejorar los niveles, sistemas,
instrumentos y caracteristicas del acceso al agua destinada al consumo humano. Se
trataria de garantizar el respeto a este derecho humano a través de la proteccion de
los servicios bésicos de interés —econémico- general relacionados con el mismo'. El
art. 13 de la propuesta pone el acento, asi, no tanto en la distribucién, prestaciéon o
suministro, sino en el “acceso”, que se traduciria en dos obligaciones fundamentales
para los Estados miembros: 1) la obligaciéon de mejorar el acceso al agua potable y
promover su uso a través de diferentes medidas (evaluar el porcentaje de personas
sin acceso, fomentar el uso del agua del grifo en los edificios publicos y restaurantes,
garantizar que en la mayoria de las ciudades se dispone de los equipos necesarios
para acceder libremente al agua del grifo, etc.) y ii) la obligaciéon de adoptar todas
las medidas necesarias para garantizar el acceso al agua potable para los grupos
vulnerables y marginados.

La conexién del derecho fundamental al agua —como trasunto o proyeccion
de los derechos a la vida y a la salud- con la garantia de acceso equitativo supone
trascender las visiones tanto cuantitativas (suficiencia) como cualitativas (calidad) de
la gestion del recurso, poniendo el acento en la seguridad, universalidad y asequili-

climatico, riesgo global, innovaciéon y Derecho”, en L. PAREJO ALFONSO (coord.), £l Derecho ante la
wmnovacion y los riesgos deriwvados del cambio climdtico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 10. La actual Directiva
2007/60/CE, de 23 de octubre, de evaluacion y gestion de los riesgos de inundacion, parte precisamente
de la constatacion de que aunque las inundaciones son fenémenos naturales que en principio no pueden
evitarse, “alounas actividades humanas (como el incremento de los asentamientos humanos y los bienes econdmicos en las
llanuras aluviales y la reduccion de la capacidad natural de retencion de las aguas por el suelo) y el cambio climdtico estdn
contribuyendo a aumentar las probabilidades de que ocurran, asi como su impacto negativo”. Para un primer analisis de
la misma puede verse, por ejemplo, DELGADO PIQUERAS, I, “La irrupcién del cambio climatico en el
Derecho europeo de aguas”, en Revista Aragonesa de Administracion Piblica, nam. Extra 11, (2009), p. 276 y ss.

7" La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea si que menciona, asi, el derecho de

acceso a los servicios de interés econémico general (art. 36), vide al respecto, GIMENEZ CASALDUERO,
M. y BABIANO AMELIBIA, L., El reconocimiento europeo del derecho humano al agua y al saneamiento: garantia
ciudadana para el disfrute de los servicios piiblicos, en Actas del VIII Congreso Ibérico sobre Gestion y Planificacion del Agua,
Lisboa, 5 a 7 de diciembre de 2013, Fundaciéon Nueva Cultura del Agua, Zaragoza, 2013.
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bilidad generales del abastecimiento domiciliario. Sigue sin reconocerse obviamente
un derecho subjetivo pleno, exigible y ejecutable, por las estrictas limitaciones com-
petenciales —materiales y formales- del Derecho comunitario en este punto, pero si
que se fortalece la vision inclusiva, democratica y plenamente humanitaria del dere-
cho al agua, estableciendo auténticas obligaciones de fin para los Estados, de mejora
efectiva del acceso y de garantia universal minima en su disfrute.

El reconocimiento del derecho humano al agua y al saneamiento se materiali-
zaria en un deber de prestacion para los Estados miembros de garantizar y satisfacer
el derecho de las personas al agua potable, segura y limpia, sin discriminaciéon de
ningun tipo, es decir, obligandoles a proporcionar el suministro domiciliario de agua
y saneamiento como un “servicio” (de interés econémico general), cuya prestacion
deben garantizar a través de las modalidades (de gestion) que prevea el derecho in-
terno, pero no bajo las reglas (estrictas) del mercado'®.

C. Proyeccion y construcciones dogmaticas a nivel interno: el derecho al
agua como expresion de la garantia constitucional a un “minimo existencial”

Es logico que, a falta de reconocimientos internacionales expresos, y con las li-
mitaciones, formales y materiales, comunitarias resenadas, nuestro Derecho interno,
encabezado por el texto constitucional de 1978, no reconozca tampoco expresamente
el derecho humano al agua potable. Quizas porque, como se ha sostenido, la indu-
dable consideracion del agua como dominio ptblico haya hecho innecesaria la con-
figuracién del acceso como auténtico derecho subjetivo a su utilizacién y consumo'®.
El uso puablico o aprovechamiento comun del agua ha sido tradicionalmente libre y
gratuito, y asi sigue siendo, siempre y cuando “no se produzca una alteracién de la calidad y
caudal de las aguas™, y se respete “el régimen normal de aprovechamiento” (art. 50.2 del Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Aguas, en adelante TRLA). Pero el abastecimiento especifico a las po-
blaciones y el consiguiente suministro domiciliario de agua potable es el primero de
los aprovechamientos especiales o privativos, sujeto por tanto a titulo habilitante de
intervencion. En el primer caso nos encontrariamos ante un supuesto o proyeccion
de utilizacién de bienes o recursos comunes y en el segundo, ante un efectivo derecho
subjetivo al suministro.

Dificilmente cabe hablar, pues, de un auténtico, genérico y efectivo derecho
fundamental al agua, tutelado especifica y adecuadamente por nuestro ordenamien-
to juridico vigente, mas alla de que obviamente quepa inducirlo sin problemas de
algunos de los que nuestra Constitucién si consagra asi expresamente, empezando

18 GIMENEZ CASALDUERO, M. y BABIANO AMELIBIA, L. (2013: 335).
19 MENENDEZ REXACH, A. (2015: 199).
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por el nuclear derecho a la propia vida (art. 15)*°. Que el TRLA garantice el uso libre
y gratuito de las aguas continentales no equivale, l6gicamente, a un derecho subjetivo
a su aprovechamiento (final), ain compartido®. Las facultades de exigencia ciudada-
na se proyectan no tanto sobre el recurso como sobre las obligaciones de prestacién
por parte de los poderes publicos responsables, en principio los entes municipales.
Pero no cabe aqui hablar, en todos los casos, de la satisfaccién de necesidades vitales
(puesto que es posible que un concesionario de aguas, que evidentemente tiene dere-
cho, y un derecho subjetivo, a su aprovechamiento, ni siquiera las aproveche perso-
nalmente, o las destine a usos que dificilmente encajarian en el contenido nuclear de
este posible derecho humano al agua).

A partir de estas premisas, la construccion teédrica de un posible derecho al
agua potable y al saneamiento se ha llevado a cabo por la doctrina a través de la
agregacion o solapamiento de las previsiones de los diferentes grupos normativos
confluyentes (dotaciones por habitante, servicio municipal obligatorio, calidad del
agua potable, abastecimiento y saneamiento como servicios necesarios para la con-
sideraci6n del suelo como urbano y existencia de una vivienda digna)*?, dejando de
lado las previsiones estatutarias de nueva generacion sobre la posible existencia (re-
gional) del mismo, en general desactivadas por el TC, negando su consideraciéon
como derecho subjetivo y reduciendo su funcionalidad programatica sélo a los res-
pectivos poderes publicos autonémicos®.

Pero seguramente, y en la perspectiva que interesa a este estudio, la considera-
ci6n del agua como patrimonio comin, como minimo vital existencial, mas alla de
su caracter objetivo como objeto de prestaciones ptblicas, y de ahilas limitaciones de
intervencién material a nivel comunitario, exija superar esta dicotomia regulatoria
que, por ejemplo, dejaria “en fuera de juego” a aquéllos grupos o personas vulnera-
bles que teniendo derecho al abastecimiento, pero no al uso comtn general®, no lo

20 Y l6gicamente interrelacionarlo con otros derechos basicos como el derecho a la proteccion de

la salud (art. 43) y el derecho a una vivienda digna (art. 47), aunque éstos se encuentren ya en la categoria de
principios rectores de la politica social y econémica, y no entre los derechos fundamentales con proteccion
reforzada.

2 (Cabe recordar asf, por ejemplo, que segin el art. 40.4 TRLA, los planes hidrologicos, que
serfan los instrumentos especificos de concrecion de las dotaciones de agua para abastecimiento —de lo que
dependeria, en el fondo, la garantia sustantiva del acceso ciudadano- no crean, por si solos, derechos (subje-
tivos) en favor de particulares o entidades (y por ello, su modificacién, encuadrada dentro de las potestades

administrativas de innovacién normativa, tampoco da derecho en principio a indemnizacién).

2 Asi, y destacadamente, MENDENDEZ REXACH, A (2015: 201 y ss.).

2 Vide. MELLADO RUIZ, L., Aguas y ordenacién del territorio en el contexto de la reforma estatutaria, Co-
mares, Granada, 2010.

2 Sobre la inadecuacion general de la categoria del uso comtn, por su contenido, para asumir el
papel institucional que podria corresponder a un derecho al agua concebido como derecho subjetivo, y con
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recibirian por no poder pagar las tarifas correspondientes (al tratarse en el fondo de
servicios econémicos de interés general no totalmente gratuitos)®.

Reside aqui el acierto de la reforma legislativa andaluza que comentamos. La
interrelacion de ambas perspectivas o dimensiones, ain sin un reconocimiento ex-
plicito del derecho al agua como derecho humano o como derecho fundamental,
justificaria no sélo el reforzamiento de las obligaciones publicas de abastecimiento,
suministro y saneamiento (si exigibles juridicamente), sino la “cobertura” de aquéllas
situaciones de especial vulnerabilidad, exclusion o pobreza para el acceso retributivo
més que al servicio a un recurso natural esencial para la propia existencia®. Como
se ha sefialado a nivel internacional, el derecho a un servicio de agua y saneamiento,
aparte de la calidad y la accesibilidad, ha de tener un precio que cada persona pueda
pagar sin reducir sus posibilidades de adquirir otros bienes y servicios esenciales.

La caracterizacion de este acceso minimo de subsistencia como auténtico de-
recho subjetivo de base legal, ain desde el mantenimiento genérico de la naturaleza
demanial de los recursos hidricos y de la configuraciéon de los servicios del agua como
servicios publicos (de prestacion local, aunque de organizacion discrecional, y por
ello motivada), plantea obviamente el grave problema actual, que desarrollaremos,
sobre la verdadera “asequibilidad” de los servicios publicos basicos, y en este caso,
sobre la disponibilidad universal de un minimo de agua potable (con independencia
del pago o no de las tarifas correspondientes, de la situacién socioeconémica o de la
efectiva capacidad de pago de los usuarios).

Este planteamiento transaccional se apoyaria, en ultima instancia, y como
legitimacién operativa, en pilares fundamentales de nuestro propio ordenamiento

contenidos semejantes a los articulados a nivel internacional, vzide EMBID IRUJO, A. (2006: 34 y ss.).

2 En este sentido, ya se habia avanzado con acierto que “la necesaria consideracién econdmica que debe

lener la utilizacion del agua, y, con ella, el resto de los recursos naturales, no equivale a que se reduzca todo —desde la perspectiva

Juridica- a una mera conclusion coherente con los planteamientos economicistas previos”, EMBID IRU]JO, A., “El derecho
al agua en el marco de la evolucién del derecho de aguas”, en A. EMBID IRU]JO, El derecho al agua, Thom-
son-Aranzadi, Pamplona, 2006, p. 18.

% Se ha seiialado ast que “puesto que el agua potable y el saneamiento son indispensables para la vida y la

salud, y fundamentales para la dignidad de toda persona, es ficil advertir la correccion de considerar el acceso al agua potable
y al saneamiento como integrantes del derecho humano al agua, lo que es especialmente importante destacar en la época actual,
sumida en una sttuacion de crisis cupas causas bdsicas radican en la pobreza, las desigualdades y la disparidad en las relaciones
de poder, viéndose agravadas por los retos soctales y ambientales, como la urbanizacion, cada vez mds rdpida, el cambio climdtico
9 la creciente contaminacion y merma de los recursos hidricos”, MILANS DEL BOSCH YJORDAN DE URRIES,
S., “El derecho humano al agua y a la seguridad juridica en el sector y en los consumidores (caso Ter-Llo-
bregat)”, en https://www.cuatrecasas.com/es/publicaciones/el derecho humano al agua y a la segu-
ridad juridica en el sectorhtml

27 Vide. ¢l desarrollo de este enfoque y su plasmacion en diferentes instrumentos internacionales en
el Informe especial al Parlamento del Defensor del Pueblo andaluz de Diciembre de 2015 sobre “Servicios
de suministro de agua. Garantias y derechos”, especialmente pags. 32-45.
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constitucional. Genéricamente, en la consideraciéon del Estado como social®, en un
marco de prevalencia axiolégica de los derechos fundamentales que lo inspiran y
sostienen®. Y mas especificamente, en la propia dignidad de la persona humana que,
junto con los derechos inviolables que le son inherentes, constituye el primero de los
fundamentos del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE)*.

D. Sintesis y propuestas: el agua como bien comin y su acceso como minimo
vital

Desde esta primera perspectiva formal o calificatoria, cabria concluir sena-
lando que el agua no es (s6lo) un bien (econémico) o un recurso (esencial), sino un
patrimonio comun de la Humanidad®. Su esencialidad puede trascender hoy, sin
problemas, las propias categorias conceptuales y dogmaticas propias de los sistemas
juridicos internos. Como se ha sostenido en relacion precisamente con la afeccion
del cambio climatico sobre los recursos hidricos, los problemas globales demandan
soluciones también globales, supranacionales, en torno a categorias y formulaciones
que superen las concepciones localistas, exclusivas y trasnochadas de un derecho al
agua que nunca sera efectivo como tal si la organizacion politica, la organizacion
territorial o la distribucién de competencias dificultan la utilizacion del recurso, para
usos vitales y humanos, alli donde fuese necesario®.

El dominio publico es, légicamente, una construccién juridica de tutela o pro-
teccion de determinados bienes o categorias de bienes, pero que en principio, como
sucede con el agua, retinen todas las caracteristicas para su consideracion como bie-
nes privados. Sus limitaciones tuitivas, en el marco obvio de la respectiva normacién
interna positiva y de un enfoque de sostenibilidad meramente intrageneracional,
como la inexistencia de consecuencias competenciales, las distorsiones derivadas del
solapamiento entre subordenamientos sectoriales o su falta de correlacion con situa-

2 Vide., asi, MENENDEZ REXACH, A., El derecho al agua en la legislacién espaiiola, en F. LOPEZ
MENUDO (coord.), Derechos y garantias del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesor Alfonso Pérez Moreno, Tustel,
Madrid, 2011, especialmente p. 288 y ss.

2 Por ¢jemplo, RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “Dimensiones del Estado social y derechos
fundamentales sociales”, en Revista de Investigaciones Constitucionales, Vol. 2, ntm. 2, (2015), pp. 31-62.

0 . . . .o, . . .
30" Como se ha dicho, desde una perspectiva funcional, sistémica y “actualizada”, es preciso inter-

pretar de forma sistematica el Titulo I de la Constitucion, evitando trazar en su interior fronteras cerradas
entre sus partes que ensalcen los derechos de primera generacion y degraden los de segunda y tercera gene-
racion, cuando lo cierto es que muchos se combinan y complementan en la proteccion de los mismos bienes
juridicos, VAQUER CABALLERIA, M., “Derecho a la vivienda y garantia de un minimo vital: algunas
propuestas”, en Ll Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nm. 48, (2014), p. 36.

31 En el mismo sentido, por ¢jemplo, que la atmésfera, que si se declara a nivel interno, en la Ley

34/2007, de calidad del aire y proteccion de la atmoésfera, como “un bien comin indispensable para la vida respecto
del cual todas las personas tienen el derecho de su uso y disfrute y la obligacion de su conservacion”.

32 MONTORO CHINER, M. J. (2009: 229).
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ciones juridicas individualizadas sobre los bienes, conllevan la imposibilidad institu-
cional de enlazar a su funcionalidad la existencia efectiva de un derecho fundamen-
tal y universal a un abastecimiento minimo de agua potable. Como mucho, cabria
distinguir entre la dimension individual y la dimension colectiva del recurso: a escala
individual, determinadas aguas pueden ser privadas (y no solo en aprovechamiento
sino, excepcionalmente, en titularidad), pero a escala global o colectiva es evidente
que nos encontramos ante un recurso natural indispensable para la vida, en definiti-
va, ante un bien publico global®.

Su regulacion no solo deberia trascender, asi, en un plano de progresiva unifor-
mizacion internacional sobre su proteccion, las propias categorias domésticas, sino
transitar, en el mismo orden interno, hacia postulados mas “sociales” de proteccién
efectiva de todas las situaciones juridicas individualizadas, logicamente en diferente
graduacion, mas alla de las referencias positivas a la exigibilidad local del servicio.

Su consideraciéon como bien esencial y como patrimonio comun y global ha de
completar, pues, la dimensién estrictamente prestacional y econémica del servicio,
acogiendo, como se sostiene aqui, la existencia de un ntcleo minimo constitucional
que el legislador no podria afectar o disminuir, vinculado directamente a la dignidad
de la persona. Como se ha afirmado, resulta cada vez mas incuestionable, y con apo-
yo jurisprudencial progresivo, la existencia en los diversos derechos constitucionales
de dimension social de un “nicleo minimo inviolable”, incluso por el legislador, esta-
tal o autonémico, ya se trate del contenido esencial de los derechos del art. 53.2 CE,
ya del “minimo vital” de los recogidos en los arts. 39 y ss*. Minimo vital al agua que
si tiene una dimensién negativa o de limite®, tendra también una positiva o de garan-
tia, de (posible) reconocimiento legal directo, superpuesto a la consideracion positiva
del recurso y a la calificacion ordinaria —por econémica- del servicio, del derecho de
cualquier persona a un minimo existencial de agua potable, fundamentalmente las
personas en estado de necesidad, pobreza o exclusion social.

3 MENENDEZ REXACH, A. (2012: 189).
% PONCE SOLE, J., “El Estado social y democratico de Derecho ante la austeridad y los recortes
sociales: la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y su interés para el caso espaiol”, en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, nam. 23, (2015).

% En general, sobre los limites constitucionales generales a la regresividad en materia de derechos
sociales y al cambio de modelo social sin modificacién previa de la Constitucién, basados precisamente en
la existencia de un nacleo minimo indispensable y absoluto de los derechos sociales, puede verse PONCE
SOLE, J., El derecho y la (ir)reversibilidad limitada de los derechos sociales de los ciudadanos: las lineas rojas constitucionales
a los recortes y la sostenibilidad social, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 2013, asi como el
conjunto de estudios contenido en J. L. PINAR MANAS, (coord.), Crisis econdmica y crisis del Estado de bienestar:
El papel del Derecho Administrativo, Reus, Madrid.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
114 ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 101-143



ESTUDIOS El derecho humano al agua como minimo vital en Andalucia

Si se puede defender la existencia (atin implicita en el texto constitucional) de
unos estandares minimos de prestacién social como auténticos derechos subjetivos
perfectos®™
cial’’ o a la asistencia vital en caso de necesidad®, con mas razon cabra sostener la
virtualidad juridica (como derecho de resultado, no a la gestién publica del servicio,
sino al acceso general al recurso) del abastecimiento universal minimo del elemento

0, mas genéricamente, de un derecho fundamental a un minimo existen-

o recurso vital més esencial seguramente, el agua, en tanto bien coman™®.

La existencia digna demandaria, logicamente, la densificacion, el desarrollo y
la materializaciéon de muchos de los derechos sociales y de prestacién contenidos en
la Constitucion, mas alla logicamente de los derechos de libertad configurados —y
protegidos- como fundamentales*. La existencia fisica, en si, exige directamente que
cualquier persona tenga derecho a un minimo de agua potable*. No es, pues, una

% Vide. NOGUEIRA LOPEZ, A. y ARIAS MARTINEZ, M. A., “Blindar ¢l Estado social: una
mejora regulatoria para un tiempo de crisis,” en VV. AA., Estructuras administrativas y racionalizacion del gasto
piblico. Problemas actuales de la expropiacion forzosa. La reforma de los entes locales en Italia en el contexto de la crisis econd-
mica. Actas del VII Congreso de la Asociacion Espaniola de Profesores de Derecho Administrativo, Tarragona, 10y 11 de
febrero de 2012, INAP, Madrid, 2012.

57 Vide. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR,J. L., “Minimo existencial y jurisprudencia. Hacia
la construccion jurisprudencial de un derecho fundamental”, en E. GARCIA DE ENTERRIA MARTI-
NEZ-CARANDE y R. ALONSO GARCIA (coords.), Administracion y justicia. Un andlisis jurisprudencial. Liber
amicorum Tomds-Ramdn Ferndndez, Civitas, Madrid, 2012, pp. 3825-3850.

B Vide. genéricamente en este sentido, CARMONA CUENCA, E., “Los derechos sociales de pres-
tacion y el derecho a un minimo vital”, en Nuevas Politicas Piblicas. Anuario multidisciplinar para la modernizacion
de las Administraciones Piblicas, nm. 2, (2006), pp. 172-197.

39" Por su reconocimiento constitucional implicito opta, por ejemplo, RODRIGUEZ ALVAREZ,

A. (2018: 28), sobre la base de la aplicaciéon efectiva del art. 10.2 CE, y desde una propuesta ademas de
calificacion sistémica como derecho fundamental.

#0° " Asi, con el maximo aprovechamiento, VAQUER CABALLERIA, M. (2014: 34 y ss.). Abo-
ga el autor, al final, por la propia introduccion, en una eventual reforma constitucional, de un derecho
fundamental de todas las personas a disfrutar de alojamiento, vestido, alimentos y las demas condiciones
minimas para poder vivir dignamente y desarrollar libremente su personalidad, consagracién que tendria
consecuencias positivas como la reserva al Estado, mediante ley organica, de su desarrollo, el blindaje de
las condiciones minimas exigibles, incluso frente al legislador ordinario y su tutela judicial reforzada. Del
mismo, posteriormente, “Retos y oportunidades para una politica cabal de vivienda tras la crisis economi-
ca”, en T. DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Los servicios piiblicos tras la crisis

econdmica. En especial la asistencia sanitaria en la Unidn Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 244 y ss.

* Dentro de la garantia de un “minimo existencial” que se derivaria del principio del Estado

social habria de incluirse necesariamente, en definitiva, el derecho a disponer de agua suficiente para la
satisfaccion de las necesidades vitales, porque es inherente al derecho a la vida y esta implicito en algunos
de los derechos sociales fundamentales (proteccién de la salud, medio ambiente y vivienda), MENENDEZ
REXACH, A. (2015: 201).
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cuestion de dignidad, sino maés bien de salud, seguridad y subsistencia tltima*?. De
vida, en definitiva (art. 15 CE).

2. Aproximacioén al contenido y objeto del derecho al agua

Desde el punto de vista de su contenido, y dada la inexistencia de reconoci-
mientos especificos y plenos a nivel interno, es evidente que las prestaciones y el
objeto de este necesario derecho vital al agua deberan extraerse de las construccio-
nes dogmaticas realizadas por los autores en los altimos afos, sobre la base de las
declaraciones internacionales mas arriba resenadas.

Con caracter general se ha senalado que el derecho humano al agua deberia
traducirse en el derecho universal a un abastecimiento de agua potable de forma sufi-
ciente y continua, para el uso personal y doméstico, incluyendo como minimo el agua
para beber, la preparacion de alimentos, la limpieza del hogar y vestido y la higiene
personal, teniendo en cuenta la recomendaciéon de la Organizaciéon Mundial de la
Salud que establece como referencia entre 50 y 100 litros de agua por persona y dia
para garantizar que se cubren las necesidades mas basicas. Mas alla de la concrecion
efectiva de los distintos elementos o facetas del mismo (basicamente, la cantidad y la
calidad del recurso), la clave en su configuracién reside, obviamente, en la garantia
de “accesibilidad”, que vendria a tener dos dimensiones interrelacionadas: una fisica
y otra econémica. En cuanto a la primera, haria referencia a la susceptibilidad de
acceso al agua, para uso personal y doméstico, y con unas condiciones minimas de
salubridad y potabilidad, por parte de todas las personas y usuarios, al menos en sus
hogares, a través del uso, establecimiento o conexion de redes apropiadas de distri-
bucién y evacuacion de aguas, o, al menos, un acceso fisico a una fuente de agua.
La accesibilidad econémica se referiria a la asequibilidad efectiva a un minimo exis-
tencial de agua, si no gratuito, a costes razonables, y con la posibilidad de excepcion
equitativa de determinados grupos o personas especialmente vulnerables. Implicaria
ademas la imposibilidad de que el pago de los servicios de agua y saneamiento impi-
diera disfrutar de otros derechos humanos, como la vivienda o la alimentacién. Su
consecucion pasaria, entre otras formulas, por una tarificacion justa, progresiva y
eficiente, una posible bonificacion, a través de formulas estimativas, de determinadas
situaciones personales o familiares, el establecimiento de precios versatiles y flexibles,

#2 Clomo se ha dicho, es innegable, mas alla de las materializaciones positivas singulares, la cone-
xién del derecho al agua con unas condiciones humanas minimas de existencia, de tal forma que el derecho
es instrumento para la realizacién o aseguramiento de dichas condiciones. No se trata, entonces, de vincular
también el ejercicio del derecho al agua con una actividad econémica o social, sino de proporcionar ele-
mentos para que, simplemente, la vida pueda desarrollarse y con unas condiciones basicas en el sentido de

minimas (pero suficientes) de calidad, EMBID IRUJO, A. (2006: 22).
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diferenciando las condiciones econémicas y sociales de la poblacion, la modulacién
gradual del principio general de recuperacion de costes, etc.

Pero la accesibilidad real, en la que se fundamentaria hoy la posible univer-
salizacion del acceso al agua (principio de disponibilidad), deberia articularse ademas
sobre otras dos dimensiones o exigencias instrumentales y superpuestas: la ausencia
de discriminaciéon de cualquier tipo en el abastecimiento, acceso o suministro y el ac-
ceso a la informacién o transparencia de las decisiones sobre los servicios del agua®.

Se trataria de asegurar, pues, no solo un acceso fisico y econémico efectivo y
continuado al abastecimiento, suministro o disponibilidad de un minimo de agua
potable y de calidad, sino de garantizar positivamente su caracter universal (perso-
nal y territorialmente) y la naturaleza abierta y participativa de los instrumentos de
ordenacion y gestion. Como se ha podido definir en el ambito internacional, el de-
recho humano al agua seria, pues, “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico™*.

En este sentido se ha podido sefialar que el derecho humano al agua se estruc-
turaria, en el fondo, como un sistema de libertades, garantias y limitaciones, inclu-
yendo el derecho a mantener el acceso a un suministro de agua necesario, a no ser
objeto de injerencias o limitaciones injustificadas (es decir, a no sufrir cortes arbitra-
rios de suministro) o claramente contrarias a la dignidad humana y al minimo exis-
tencial reconocido constitucionalmente (“desahucio hidrico™), asi como genéricamente
a un abastecimiento y gestién del agua que ofrezca a la poblacién iguales oportuni-
dades de disfrutar del recurso®. La forma de acogimiento del derecho al agua en el
ordenamiento andaluz enlaza inmediatamente con esta problematica actual, puesto
que aunque no se discute que carezca, por logica insuficiencia competencial, de la
naturaleza formal —expresa o implicita- de derecho fundamental, lo que impediria
légicamente intervenciones desproporcionadas o contrarias al comentado “ntcleo
minimo” de proteccion de los derechos fundamentales (mas claramente si se entiende
que se trata de un auténtico y expreso derecho humano), si que se vincula legalmente
a un “minimo vital” de todos los ciudadanos, proscribiendo entonces situaciones de

" Vide. AGUIAR RIBEIRO DO NASCIMENTO, G. (2018: 254). Como ha sefialado el propio
Parlamento Europeo, es preciso que las autoridades competentes de los Estados miembros pongan a dispo-
sicion de los ciudadanos toda la informacion relativa a la calidad y la gestion del agua, de manera facilmente
accesible y comprensible, de manera que se informe y se consulte plenamente y a tiempo a los ciudadanos
sobre todos los proyectos de gestion del agua, Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de septiembre de
2015, sobre el seguimiento de la Iniciativa Ciudadana Europea Right2 Water.

44 ., ., L. . .
Declaracion general del Comité de derechos econémicos, sociales y culturales de Naciones

Unidas, en su 29 Sesion, Ginebra, 2002.
# RODRIGUEZ ALVAREZ, A. (2018: 17).
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indisponibilidad o cese del suministro no tanto por incapacidad o inaccesibilidad
fisica cuanto por insuficiencia econémica para el pago de los servicios.

Este conjunto, mas o menos definido, de facultades, exigencias o “derechos” in-
cluidos, fundamentalmente a nivel internacional, dentro de lo que podria calificarse
como “derecho humano al agua” recae, en el fondo, sobre un objeto (bien) especifico,
y singular, el agua, que, como se sabe, tiene, segun los diferentes ordenamientos ju-
ridicos, su propia —y en muchos casos divergente- naturaleza juridica. Por ello, en el
plano general donde nos movemos, no cabria calificarlo como un auténtico “derecho
real” sobre dicho bien, lo que explica, de un lado, la disparidad —y dificultad- inter-
nas de aproximaciones al fenémeno vy, de otro, como puede verse en el caso de Anda-
lucia, la complementacion de la declaracion inicial genérica sobre el derecho con la
operatividad real del mismo a través no del reconocimiento de situaciones colectivas
de accién directa frente al Estado sino de exigencia de prestaciones adecuadas del
servicio frente a los poderes publicos especificamente competentes.

Desarrollamos a continuacién estos contenidos y probables manifestaciones del
derecho al agua como minimo existencial a proposito del estudio de la nueva dispo-
sicion legal mas arriba resefiada.

I11. ANALISIS ESPECIFICO DE LA INTRODUCCION DE LA CLAUSULA
VITAL AL AGUA EN LA LEGISLACION ANDALUZA DE AGUAS

1. Contextualizacion inicial: la integracion entre las politicas
hidricas y la respuesta frente al cambio climatico

Como se ha avanzado mas arriba, mas alla de la discutible —pero coman en
nuestros legisladores- formula de introducciéon expresa de este derecho en el sistema
juridico andaluz, via derecho de articulacién y con necesidad de complemento y
desarrollo, lo cierto es que no resulta improcedente la vinculacién inicial —mas, su
interaccién sustantiva-, primero, entre las politicas del agua y las decisiones globa-
les de lucha contra el cambio climatico y las alteraciones ecosistémicas generales, y
segundo, la fundamentaciéon ultima del derecho ciudadano al agua como minimo
existencial en un contexto de necesaria reaccién trasnacional frente a tales retos.

Y es que como bien se ha sintetizado, la interacciéon entre las medidas de miti-
gacion y adaptacion frente al cambio climatico y las de gestion sostenible y ordenada
de las aguas es doble: de un lado, porque mediante la reduccion de emisiones y la
diversificacion energética a las que puede contribuir una politica hidrica responsable
se habria de contribuir a frenar o limitar el actual calentamiento global del planeta, y
de otro, porque la apertura a fuentes de energia limpia o renovable que no requieran
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del uso de los recursos hidricos contribuiria igualmente a paliar su progresiva escasez
e irregularidad (territorial y temporal), agudizadas a causa de aquellos fendmenos*.

Se hace precisa, pues, una efectiva integracion entre la politica hidraulica y la
energética. Como se dice en la Exposicién de Motivos de la Ley 8/2018, que comen-
tamos, en materia de cambio climatico la Administracién ptblica debe asumir un
papel ejemplarizante, al margen de sus propias e ineludibles obligaciones normativas
de ejecucion y gestion, en un contexto de promociéon de la cultura climética y la
transparencia. La transversalidad de las medidas de transicién hacia una economia
baja en carbono o de adaptacion vy resiliencia al cambio climatico de los distintos
sectores socloeconémicos exige una efectiva incorporacion de las medidas a adoptar
en la planificacion sectorial vinculada, con especial mencion a la ordenacion de los
recursos hidricos. Estos son, asi, la primera de las areas estratégicas a los efectos
de incorporacion de medidas de adaptacion, y con el objetivo genérico de reducir los
riesgos econdémicos, ambientales y sociales derivados del cambio climatico (art. 11.1),
creandose ademds, y como novedad, el denominado “Registro publico de la huella
hidrica” de productos, servicios y organizaciones, como registro publico, atn volun-
tario, para la constancia, evaluacién y comunicacion del consumo de recursos hidri-
cos asociados al ciclo de vida de dichos productos, servicios u organizaciones, produ-
cidos, distribuidos o comercializados por cualesquiera sujetos, tanto ptblicos como
privados, del ambito andaluz (art. 21.1)"”. Desde el punto de vista complementario de
las medidas de mitigacion o reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero, uno
de los objetivos generales basicos es, igualmente, el uso racional y sostenible de los
recursos naturales, en especial de los recursos hidricos (art. 35.d).

La ordenacién congruente y racional de las politicas e instrumentos hidraulicos
resultan por tanto clave en el reto comin de lucha contra las crecientes manifesta-
ciones del cambio climatico. Frente al agravamiento de sequias e inundaciones, se
imponen medidas tanto de adaptacion (integraciéon normativa, coordinacion en la
planificacion, incentivacion del uso sostenible del agua por los sujetos privados, etc.)
como de limitacién de emisiones, en un nuevo contexto de superacion de la vision
clasica de las relaciones, no sélo econémicas, entre el hombre y el agua, activo ecoso-
cial, recurso ambiental esencial, pero, innegablemente, y por encima, elemento vital.

" Pide. GONZALEZ RIOS, 1., “Incidencia del cambio climatico en los recursos hidricos. Me-
didas de mitigacién y adaptacion”, en Revista Aragonesa de Administracion Piblica, nim. Extraordinario 11,
(2009), p. 308. También puede verse el estudio Cambio climdtico y adaptacion de los recursos hidricos, Agencia
Europea de Medio Ambiente, Madrid, 2009.

7 Lainscripcion en el Registro, que tendra una validez minima de dos afios prorrogables, otorgara
el derecho a utilizar el logotipo de la huella hidrica en el establecimiento o en la etiqueta del producto.
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2. ¢Es competente la Comunidad andaluza para proclamar
este derecho?

Esta nueva, o al menos reforzada, dimension “acompetencial”; podria decirse,
es el fundamento axiolégico Gltimo del actual acogimiento del derecho humano al
agua en la normativa andaluza.

Es evidente que una ley sectorial autonémica, y mucho menos de forma indi-
recta modificando otra norma, no puede proclamar, reconocer o explicitar la exis-
tencia, y su reconocimiento pleno en favor de los sujetos activos, ni de un derecho
humano “nuevo” ni de un “derecho fundamental” ausente de forma expresa en la
Constitucion. Lo mismo que se ha dicho de los grandes principios generales del De-
recho, que no se descubren sino que simplemente se desvelan, podria decirse de un
derecho humano con innegable reconocimiento internacional, pero es evidente la
incapacidad competencial formal de una Comunidad Auténoma para reconocer sec-
torialmente, atn de forma implicita, y con todas sus garantias ancilares, un nuevo
derecho fundamental, atin asociado claramente a otros si reconocidos.

Pero también es verdad que la Disposicion Adicional que comentamos ni pro-
clama directamente la existencia “material” de tal derecho ni parece apoyarse en el
posible titulo competencial sustantivo correspondiente para hacerlo.

Desde la primera perspectiva, y atin con una féormula ciertamente alambicada,
lo que se hace es simplemente enlazar la funcionalidad de una serie de principios
generales con la garantia internacional del derecho humano al agua. La ley no
reconoce, sino que “describe” como determinados principios, de innegable proyeccién
en este grupo normativo, “amparan” la garantia y proteccion de aquel. No hay, pues,
ni reconocimiento —explicito o implicito- ni proclamacién directa, que amparara
una posible regulacion de desarrollo posterior. Podria discutirse, asi, la efectividad,
necesidad y hasta acierto regulatorios de la féormula utilizada —fuera, ademas, de
la parte prescriptiva, y no digamos dogmatica, de la norma correspondiente-, pero
realmente, en su misma ambigiiedad, no parece que la proclamaciéon andaluza
del derecho humano al agua como minimo vital contradiga directamente ningin
precepto —en términos sustantivos de contenido o formales de capacidad competencial-
constitucional o legal (estatal). No obstante, es evidente que la Comunidad Auténoma
necesita algun tipo de “base competencial” para, si no proclamar un nuevo derecho
ciudadano, justificar el pronunciamiento genérico utilizado y fundamentar el posible
desarrollo reglamentario posterior. Y esta podria encontrarse, como se viene comen-
tando aqui, en la existencia constitucional implicita de un auténtico derecho funda-
mental a un minimo vital existencial de cualquier persona, traducido, aqui, en un
minimo ineludible de agua para vivir. El enfoque, atn positivo, es ciertamente, y en
términos estrictamente juridicos, mas que dudoso. Se trata, nada mas y nada menos,
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que de inducir, por un legislador autonémico sectorial, un nuevo derecho fundamen-
tal de nuestro texto constitucional, cuya regulacion efectiva, en términos de normati-
va basica de minimos, corresponderia en cualquier caso al Estado (art. 149.1.1* CE)*.
No parece que sea esta, al menos inmediatamente, la intencion del legislador andaluz,
sino mas bien enlazar una declaracién genérica, simbolica y desiderativa, en primer
plano, con las matizadas posibilidades competenciales de normacién efectiva no a tra-
vés de los instrumentos de desarrollo dogmatico sino, mas sencillamente, la normativa
reguladora de la prestacion del servicio en el ambito local.

No hay, pues, un reconocimiento pleno -mucho menos completo en términos
materiales- a nivel autonémico del derecho humano al agua, sino una mera declara-
ci6n de principios junto con una simple descripcion de su operatividad y contenido
genéricos, convertida luego, mas modestamente, en una remision reglamentaria para
la concrecion de las condiciones de prestacion del servicio.

La relevancia de la disposicién podria radicar, entonces, en la intencion de vi-
sibilizar o poner en valor un derecho humano en clara proyecciéon positiva, y en su
inmediata conexion con la construccion tedrica superior de la garantia universal (“me-
taconstitucional”, podria decirse) a un minimo existencial por todas las personas. La
fundamentacién axiolégica —por encima de la complejidad competencial- del derecho
al agua se encuentra asi, en la preservacion de dicho minimo vital, pero la concre-
ci6n —y exigibilidad juridica- del mismo se remiten, mas modestamente, a la propia
normativa reglamentaria ordenadora de la prestacion a nivel local de los servicios
correspondientes. Es dudoso por ello que sobre estos presupuestos (endebles, por teo-
ricos) pudiera regularse de forma plena, como era intencién del anterior legislador
andaluz, la exigibilidad juridica universal de este derecho, en el proyectado Reglamento
del ciclo integral del agua de uso urbano en Andalucia®. El nuevo apartado segundo de la D.
A. 16" LAA dice concretamente que las condiciones de prestacion y acceso al derecho
humano al agua, es decir, los requisitos y presupuestos de materializacion de los servi-
cios publicos locales de abastecimiento, seran objeto de desarrollo reglamentario en la
disposicion administrativa de caracter general que contemple las relaciones entre las
entidades de prestacion de dichos servicios (publicas o privadas) y los usuarios de los
mismos. La prestacion -u ordenacion- administrativas de los servicios del ciclo integral
del agua de uso urbano si pueden ser objeto, evidentemente, por encima y como marco
de las ordenanzas correspondientes, de una reglamentacion autonémica general que,

8 Cuestionamiento competencial que demandaria, incluso, y como se ha puesto de manifiesto,

una auténtica “politica de Estado” sobre el agua en Espana, vide DELGADO PIQUERAS, F, “La politica
del agua en Espana: a propdsito de un pacto de Estado”, en F J. JIMENEZ DE CISNEROS CID (dir.),
Homenaje al Profesor Angel Menéndez Rexach, Vol. TI, Thomson-Reuters Aranzadi, Pamplona, 2018, p. 112.

* Vide ¢l Documento de Conclusiones finales del proceso participativo para su elaboracion, Junta

de Andalucia, 5 de noviembre de 2018.
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con las limitaciones competenciales propias del caracter bifronte del régimen local,
discipline el régimen juridico-relacional de dichas prestaciones. Pero no asi el “acceso”
al derecho humano al agua, que, como tal, no seria objeto del mismo, desde una di-
mension nuevamente relacional, sino de pleno ejercicio, en su caso, a nivel individual.
Un reglamento autonémico sobre los servicios urbanos del agua no podria establecer
asi, técnicamente, las condiciones de ejercicio de un derecho subjetivo individual a un
minimo vital de agua, mas alla de la evidente conexiéon de ambas dimensiones, y de la
también palpable relatividad de los términos positivos de la disposicién que comenta-
mos. A mi juicio, pues, su posible reconocimiento reglamentario expreso, en términos
dogmaticos, no habilitaria para su exigibilidad universal y material, como auténtico
derecho subjetivo, y por evidente incapacidad competencial autonémica al respecto,
mas alla de su reconducciéon funcional hacia la otra posibilidad complementaria de
regulacion indirecta como prestacion local de obligado cumplimiento.

3. Elementos

A. Marco axiologico

a). Funcionalidad de los principios de utilizacion solidaria del agua, de igualdad de trato y
de proteccion de la salud de los usuarios

Comienza senalando la D. A. 16* LAA que el fundamento dltimo axiolégico
del reconocimiento, atn indirecto o genérico, del derecho humano al agua, en su di-
mensién de minimo vital, se ampararia en la operatividad de estos tres grandes prin-
cipios generales. Principios de diferente naturaleza y proyeccion, pero informadores
genéricamente de la actuacién administrativa en materia de aguas y ecosistemas
asociados segun el art. 5 LAA, y que vendrian a resaltar la dimension existencial y
vital objeto de esta disposicion.

Efectivamente, el principio de utilizaciéon solidaria del agua, de posible natura-
leza dual, ético-juridica, estaria conectado con su consideracion estricta como bien
comun y universal, susceptible de un uso necesariamente sostenible y racional, tanto
desde la perspectiva intrageneracional como intergeneracional®. El uso responsable,
compartido y equitativo del recurso responde, asi, al propio interés general subya-
cente a la naturaleza publica del bien. Su escasez, irregularidad y fragilidad, en linea
con la necesaria perspectiva holistica en su regulacién, imponen, asi, formulas de

%0 Se da asi un paso mas en la visién, cerrada y cantonalista, que ha predominado en los tltimos

anos en nuestro pais en materia de ordenacion publica del agua, desde su exclusiva perspectiva territorial.
Asi se manifiesta, de hecho, en el art. 10.7 del Estatuto de Autonomia andaluz, sefialindose como uno de
los objetivos generales de la Comunidad “la mejora de la calidad de vida de los andaluces y andaluzas, mediante la
proteccion de la naturaleza y del medio ambiente, la adecuada gestion del agua y la solidaridad interterritorial en su uso y
distribucion”.
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utilizacion, uso y recuperacion de costes fundadas en el necesario principio de solida-
ridad humana, permitiéndose una justa y equitativa distribucion social de los recursos
(mas si son escasos), una garantia minima y universal de acceso, una mayor interven-
cion publica en el reequilibrio del ciclo hidrologico, etc. Junto al mismo, también es
evidente que el principio constitucional general de igualdad de trato impone a los
poderes publicos obligaciones proactivas de evitacion de situaciones discriminatorias
o inequitativas en la posibilidad de acceso, disfrute y utilizacién no tanto de los bienes
comunes (cuyo disfrute universal y genérico, como derecho directamente exigible, no
esta previsto expresamente en nuestro ordenamiento juridico) cuanto de los servicios
de interés general establecidos sobre los mismos. En el marco de la reglamentacion
correspondiente, y en tanto actividad puablica prestacional, es evidente que ha de ga-
rantizarse la igualdad de trato entre todos los usuarios, y promoverse, en su caso, las
medidas de discriminacion positiva necesarias®. En la alambicada redaccion de la
Disposicion comentada, realmente no es que la igualdad efectiva de trato —pero no el
igualitarismo forzoso- ampare la garantia y proteccion del derecho humano al agua,
sino que dicho principio ha de informar necesariamente toda regulacién interna que
concrete y especifique los mecanismos efectivos de prestacion y proteccion de dicho
derecho. Porque, al menos por ahora, y sin reconocimiento expreso, ni puede ser exi-
gible como tal a nivel interno —o autonémico, l6gicamente- este derecho, ni su ejercicio
demandaria un trato igualitario, sino mas bien, y en el marco de la reglamentacién
correspondiente, la organizacién y prestacion del servicio (local) de materializacion
prestacional. Finalmente, también resulta patente la conexion del principio general de
proteccion de la salud de los usuarios con la garantia y tutela del derecho humano al
agua. Este implica, asi, un minimo vital en el acceso para garantizar la propia existen-
cia, salud y desarrollo de cualquier persona. El agua potable, en una cantidad minima
razonable, no es sélo presupuesto de la salud, sino de la propia existencia fisica.

En definitiva, se trata de tres principios generales, si reconocidos expresamen-
te, que enlazarian y tutelarian, como féormula indirecta de garantia y proteccion, un
derecho humano reconocido, a su vez, en instancias supraestatales. No se declara,
asi, a nivel interno, un derecho al agua, sino que se explicita la constancia de princi-
pios juridicos fundamentadores de su existencia o reconocimiento “externos”.

b). El uso racional del agua como obligacion bdsica de la Administracion

De forma mas concreta y positiva, el sustento axiologico de este derecho se
apoya también en la finalidad ptblica de atender las necesidades basicas de consumo
domeéstico a un precio asequible contenida en el art. 111 bz5.2 TRLA.

1 Como se dice en el Documento “El Derecho al agua” de la ONU (2003), “los Estados tienen la
obligacion de prohibir y eliminar la discriminacion por todos los motivos, y de garantizar la igualdad, de hecho y de derecho, en

el acceso al agua potable y el saneamiento”.
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Sin embargo, tal fundamentacion, ain como mecanismo de simple “amparo”,
exige una adecuada depuracién interpretativa. Primero, porque es evidente que el
precepto no reconoce, ni indirectamente, la existencia de un posible derecho univer-
sal y minimo al agua: es, de hecho, y mas bien, una regla ancilar del mismo régi-
men econémico-financiero de utilizacién del recurso. Segundo, porque la remision
al mismo estd incompleta, y podria dar una impresion aplicativa equivocada: en
realidad, el fin u objetivo fundamental perseguido en este punto es la efectividad
y garantia del principio de recuperacion de los costes de los servicios relacionados
con la gestion del agua, via, fundamentalmente, tributacion. Para ello, la Adminis-
traciéon con competencias en materia de suministro de agua, que seria en principio
la Administracion local, no la autonémica —con lo que de nuevo se imbrican aqui
titulos y ambitos competenciales diferentes a la hora de regular, o al menos prever,
la existencia de un derecho a una prestacion minima vital de agua- ha de establecer
las estructuras tarifarias con tramos de consumo, es decir, planificar una tributacion
progresiva, elastica o secuencial, con la finalidad, y aqui se enlaza con la funcionali-
dad de la prevision que comentamos, de “atender las necesidades bdsicas a un precio asequi-
ble y desincentivar los consumos excesivos”. Facilmente se colige que el precepto no prevé,
genéricamente, un derecho humano o universal al acceso, en una cantidad minima,
sino la conexion del principio de progresividad fiscal con dos dimensiones o finalida-
des no directamente recaudatorias, la garantia de prestacion de los servicios basicos a
precios asequibles y la penalizacién de consumos excesivos. A pesar de ello, esta claro
que atender las necesidades basicas de la poblacién de consumo doméstico de agua,
a un precio razonable y accesible, tiene una inmediata relacién con la proclamacion,
al menos en el plano internacional, del derecho al agua®.

B. Contenido

Siguiendo la linea marcada a nivel internacional, la D. A. 16" LAA introdu-
ce también su propia conceptualizaciéon y contenido del derecho humano al agua.
Aparte de este caracter realmente reiterativo o declarativo, tampoco hay aqui una
proclamacién formal del mismo, sino la simple descripcion de su dimension material.
Sus elementos integradores serian los siguientes.

a). Accesibilidad universal

La primera nota caracteristica es, logicamente, la garantia de accesibilidad
universal y general a un minimo de agua por persona. La accesibilidad, tanto fisica

2 Asf se ha reflejado, ademas, en alguna otra norma autondémica de nueva generacién, como
la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, de Aguas y Rios de Aragon, entendiendo como “uso sostenible del
agua”, uno de los principios orientadores de la actuaciéon politica y administrativa regional, “la protecciin a
largo plazo de los recursos hidricos disponibles, lo que supone su utilizacion racional y solidaria, y el fomento de la reutilizacion
y el ahorro del agua, garantizando el uso doméstico de la misma mediante un precio asequible y social”.
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como econémica y sin discriminacion, tiene como presupuestos, precisamente, la
necesaria protecciéon de los recursos hidricos, la garantia de sostenibilidad y dispo-
nibilidad futuras y la asequibilidad del precio. Implica, en el fondo, que todos los
seres humanos tienen derecho al agua, genéricamente en tanto requisito vital, y es-
pecificamente, como destinatarios de un servicio publico. El derecho al agua, como
derecho al acceso al suministro de agua para el consumo humano, presenta, asi, dos
perspectivas claves en su proteccion: el suministro del servicio considerado esencial y
la utilizacion de un recurso natural indispensable. En ambas, el precio (accesibilidad
econdmica) aparece como elemento fundamental. La propia garantia de la presta-
ci6n del suministro de agua como derecho basico y de la protecciéon de los recursos
hidricos exige una fijacién de precios adecuada: asequible, como derecho humano, y
sostenible, con utilizacién eficiente de los recursos naturales®®.

b). Cardcter domiciliario

Mis que disponibilidad o accesibilidad fisica o territorial (que estarian relacio-
nadas mas bien con el “uso comun” del recurso), esta “configuraciéon autonémica”
del derecho al agua guarda inmediata relacion, como ya se ha comentado, con la ca-
racterizacion local del servicio de abastecimiento de agua a poblaciones, que incluye
especificamente la distribucién de agua potable en baja, articulado positivamente
como servicio publico municipal reservado (art. 86.2 LRBRL). A efectos meramente
descriptivos, pues, se entiende la accesibilidad como el derecho al suministro domici-
liario de agua®, a la prestacion especifica en cada uno de los edificios o estructuras
habitacionales de la poblacion, y en principio con independencia del caracter urbano
o no del suelo™, pero consecuentemente en los términos y condiciones establecidos en

% LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L., “Sobre el derecho al agua a un precio asequi-
ble y sostenible”, en F. J. JIMENEZ DE CISNEROS CID (div.), Homenaje al Profesor Angel Menéndez Rexach,
Vol. I, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2018, p. 349

% Desde esta perspectiva, si es evidente, y conocido, el reconocimiento legal de la existencia de
un auténtico derecho subjetivo de los vecinos a exigir la prestacion de los servicios municipales obligatorios
(art. 18.1.g) LRBRL), entre los que se encuentra el abastecimiento domiciliario de agua potable (art. 26.1.a)
LRBRL).

% En este sentido, por ¢jemplo, GARCIA RUBIO, E, “Régimen juridico-administrativo del ser-
vicio de abastecimiento de agua a las poblaciones y sus vinculaciones urbanisticas y de servicio publico”,
Practica Urbanistica, nam. 120, (2013), pp. 112-127. Existe ya jurisprudencia incluso que ha reconocido este
derecho a viviendas ubicadas en suelo no urbanizable, “lo cual parece discutible, al menos en cuanto ese reconocimien-
to implique el derecho a conectarse a la red municipal de abastecimiento, pues podria conllevar la clasificacion como urbanos
de terrenos situados fuera de la malla urbana. Una vivienda en suelo no urbanizable debe tener suministro de agua para que
retina las condiciones exigibles de habitabilidad, pero ese suministro no tiene que proceder necesariamente de la red municipal”,
MENENDEZ REXACH, A. (2015: 218). Una cosa es que el servicio sea de obligada prestacion y otra
que el Ayuntamiento esté obligado a sufragar y prestar el mismo a cualquier vivienda, con independencia
de su localizacion, ya que hay que superponer realmente el grupo normativo sobre los servicios publicos
obligatorios con el urbanistico de la existencia de determinados servicios y dotaciones para la clasificacion
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la propia normativa reguladora®. Igualmente, esta prestacion debera realizarse de
acuerdo con los clasicos —pero ineluctables- principios generales informadores de la
actividad prestacional de servicio pablico (continuidad, regularidad, universalidad
e igualdad de acceso o recepcion de la prestacion de que se trate). Realmente, en
la actualidad, el abastecimiento de agua potable se realiza, como se sabe, a través
de redes de suministro que convierten al titular del derecho humano al agua en un
mero usuario, y donde han de cumplirse los citados principios generales, lo que sin
embargo no ha de implicar, en principio, la incompatibilidad dogmatica entre ambas
perspectivas o dimensiones™.

El caracter domiciliario del abastecimiento —y la concrecién del derecho al
agua como derecho a la prestacion de los servicios publicos correspondientes- guarda
relacién también con las exigencias de la normativa higiénico-sanitaria y de habita-
bilidad de las viviendas (en tanto que la disponibilidad de agua en las viviendas es
seguramente el factor basico de salubridad en ellas)’®, asi como, tal y como se apunt6

especifica del suelo. Hay que tener en cuenta no obstante, y como se ha estudiado, la intima conexién entre
la normativa urbanistica y la ordenacion de los recursos hidricos, en tanto que el abastecimiento de agua es
uno de los servicios minimos para la clasificacién del suelo como urbano, la garantia del suministro uno de
los criterios basicos de utilizaciéon del mismo y la suficiencia de recursos hidricos condicion inexcusable —y
segtn el TS, informe vinculante- para la transformacion del suelo o, mas especificamente, las actuaciones
de urbanizacién del mismo (arts. 20.1.c y 22.3.a) del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana). En relacion a
dicho informe puede verse, recientemente, MUNOZ AMOR, M. M., “El informe de las Confederaciones
Hidrograficas sobre suficiencia y disponibilidad de agua en el marco del cambio climatico y de la buena
administracion”, en F. J. JIMENEZ DE CISNEROS CID (dir.), Homenaje al Profesor Angel Menéndez Rexach,
Vol. 11, op. cit., p. 399 y ss.

% Cabria plantear entonces, a la luz de la definicion acogida ahora por la LAA, si el derecho a

un suministro minimo de agua habria de reducirse, aparentemente, a los domicilios, en sentido estricto, es
decir, al abastecimiento para el consumo doméstico, como dotacion para las necesidades basicas a particu-
lares, excluyendo entonces el abastecimiento para actividades econémicas, de mayor o menor envergadura.
El sentido del precepto asi lo avalaria. No hay, como comentamos, un reconocimiento genérico legal de un
derecho humano y fundamental de acceso al agua, con independencia, pues, de los usos o finalidades, sino
una garantia minima indirecta, via redireccién a la normativa local sobre el servicio, del acceso personal
y doméstico a un minimo existencial de agua. Pero tampoco se excluiria entonces la regulaciéon propia
del conjunto de usos del recurso, partiendo de su caracter demanial, y hasta llegar a la normativa local
especifica reguladora del régimen de abastecimiento y distribucién. Y finalmente, ¢se entenderia por uso
domiciliario, y por tanto garantizado, el suministro dotacional a edificios de vivienda donde a la vez se
pueden desarrollar determinadas actividades econdmicas? ;Como se controlaria que el agua suministrada
se dedica a usos domésticos y no a otros?, etc. Como se ha dicho en este sentido, “la preferencia absoluta del
consumo humano sobre cualquier otro uso estd plenamente justificada, pero su prestacion en red (municipal o supramunicipal)
puede productr algunas distorsiones, ya que a través de la red se abastecerd realmente a todos los usuarios conectados a ella, con
independencia de la actividad que realicen y del destino de las aguas™, MENENDEZ REXACH, A., “El derecho al
agua en Espafia”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales, ntm. 25, (2013), p. 220.

" Vide LOPERENA ROTA, D. (2007: 90).
% Vide, asi, MENENDEZ REXACH, A. (2015: 208y ss.).
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mas arriba, con las propias exigencias de calidad del agua para el consumo huma-
59
no’.

¢). Disponibilidad y unicidad econdmica

Pero no hay, como pareceria hasta ahora, una pura remisién implicita a la
normativa sobre el servicio local de abastecimiento, sino que se anade, de acuerdo
con la orientaciéon general del precepto, la condicién expresa de que el suministro
domiciliario de agua lo sea a un precio accesible y unitario. Se enlaza, asi, la ac-
cesibilidad fisica con la accesibilidad econémica, garantizandose la propia dispo-
nibilidad del recurso (que vendria a demandar el caracter continuo y suficiente del
abastecimiento). En tanto servicio publico local obligatorio es evidente la necesidad
de garantia universal en su acceso, previéndose su accesibilidad econémica, aunque
no, légicamente, su gratuidad (por la necesaria repercusion en el precio no tanto del
“valor” del agua, no mensurable realmente, sino de la actividad administrativa de
prestacion, suministro y utilizaciéon de obras hidraulicas y, sobre todo, de los costes
ambientales implicitos). Y en cuanto recurso natural unitario (dominio publico esta-
tal integrado en el ciclo hidrologico), se anade la necesidad de que su precio también
responda a criterios “unitarios” de tratamiento y gestion (art. 14 TRLA), necesaria-
mente compatibles, de nuevo, con la especificidad, singularidad y progresividad de
la concrecion reglamentaria municipal del régimen econémico del servicio. El precio
del agua deberia ser “unitario”, en el sentido de garantizar un minimo uniforme y
universal de racionalidad y sostenibilidad en su tratamiento y acceso®, aunque adap-
tado, modulado o desarrollado luego en funciéon de las caracteristicas y condiciones
tanto del ambito territorial de prestacién como personal de exigencia o disfrute del
servicio.

Reside aqui, obviamente, y desde este perspectiva general del derecho al agua
no como derecho subjetivo individual sino como minimo vital indispensable, la ma-
yor problematica asociada a la posible implementacién, tras su mera declaracion
programatica, del acceso sin restricciones, tampoco econémicas, a un minimo exis-
tencial de agua potable, atin en los casos mas extremos de carencia o insuficiencia —

% Es necesario tener en cuenta, pues, las estrictas normas comunitarias sobre la calidad del agua,
que garantizan, ante todo, un elevado nivel de proteccién de la salud puablica y del medio ambiente, vide,
por todos, TARRES VIVES, M., “La calidad del agua como concepto juridico”, en M. J. MONTORO
CHINER (coord.), El agua: estudios interdisciplinares, Atelier, Barcelona, 2009, pp. 23-35 y ORTIZ DE TENA,
M. C., “La proteccion de la calidad de las aguas”, en Revista Andaluza de Administracion Piblica, nm. 71-72,
(2008), p. 67 y ss.

0 La propia LAA sefiala expresamente que la primera obligacion de los usuarios del agua es utili-
zarla con criterios de racionalidad y sostenibilidad (art. 7.1), contribuyendo “a evitar el deterioro de la calidad de

las masas de agua y sus sistemas asoctados”.
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total o relativa- de recursos econémicos o impago de los precios ptblicos del servicio.
Se comentara esta cuestion mas adelante.

d). Objeto: volumen de agua apta para el consumo humano

No hay, en cualquier caso, una garantia, atn indirecta, a la disponibilidad ab-
soluta o indefinida del recurso (incluso para exclusivos fines domiciliarios). En tanto
elemento natural escaso, su entera caracterizacion ha de estar vertebrada sobre dos
dimensiones necesariamente interrelacionadas: calidad y cantidad. La ley no ampa-
ra el uso abusivo del derecho (ni el desperdicio o mal uso de las aguas, cualquiera que
fuese el titulo alegado, ex art. 50.4 TRLA), y los principios de ahorro, racionalizacién
y eficiencia en el uso del agua son hoy claves para el entendimiento, a partir del mar-
co comunitario, de la ordenacion de las actividades y usos relativos a ésta. Y también
desde la perspectiva “humanitaria” del minimo vital, lo que se garantizaria seria
el acceso, disponibilidad o, mas concretamente, exigencia del derecho subjetivo al
abastecimiento, de un volumen concreto de agua apta para el consumo humano. La
cantidad minima concreta no se fija, logicamente en la Ley (como tampoco sucede
a nivel basico, remitiéndose a estos efectos a los correspondientes instrumentos de
planificacién por cuenca)®, pero si resulta llamativo que no se exija la potabilidad
del agua, sino so6lo su aptitud para el consumo humano (condiciones que en principio
podrian no coincidir)®.

Asi pues, el derecho al agua o al suministro de agua (consumible) debe garanti-
zarse en términos de una cantidad suficiente para satisfacer las necesidades basicas,
segun se establezca en la normativa correspondiente. En este sentido, existen ya pre-
cedentes autonémicos legales donde no sélo se reconoce la garantia del suministro
de agua en cantidad y calidad adecuadas en todos los municipios (sin necesidad de

51 Desde la perspectiva sanitaria y cualitativa, sin embargo, el Real Decreto 140/2003, de 7 de

febrero, por el que se establecen los criterios sanitarios de la calidad del agua de consumo humano, si que
establece que las dotaciones de agua deberan ser suficientes para las necesidades higiénico-sanitarias de la
poblaciéon y el desarrollo de la actividad de la zona de abastecimiento, y como objetivo minimo deberia
tener 100 litros por habitante y dia (art. 7.1). Parece que tanto en funciéon del ambito material y espacial
de la prevision como de sus finalidades, la cantidad de agua como minimo vital seria menor seguramente,
aunque como veremos la D.A. 16" LAA incluye junto al consumo y abastecimiento domiciliario también la
actividad de saneamiento.

%2 Para algunos autores, asi, las caracteristicas fundamentales del agua susceptible de ser el conte-
nido fundamental de este derecho no serian solo la calidad y la cantidad, sino también la “aceptabilidad”,
LOPERENA ROTA, D. (2007: 87). En cualquier caso, y por encima, senala el art. 5.3 LAA que la actua-
ci6n administrativa en esta materia debe perseguir, necesariamente, “la proteccion de la salud en todos aquéllos
usos destinados al ser humano, especialmente en las aguas de consumo, que implica priorizar para estos tiltimos el agua de mejor
calidad disponible, asi como las infraestructuras para dicha_finalidad”.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
128 ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 101-143



ESTUDIOS El derecho humano al agua como minimo vital en Andalucia

proclamar un derecho especifico al efecto), sino en algunos casos el porcentaje con-
creto del mismo®.

¢). Fin: atender las necesidades bdsicas y el saneamiento

Finalmente, la nueva concepcioén autonémica del derecho al agua se caracteri-
zaria por el elemento teleologico justificante del reconocimiento del acceso universal
al recurso. La cobertura principial ampara la garantia y protecciéon de este derecho
a fin de atender, especificamente, las necesidades basicas y el saneamiento de la po-
blacién. Por tanto, no hay, literalmente, una garantia exclusiva a un minimo vital
existencial, sino a un volumen minimo de agua de consumo humano que pueda
satisfacer las necesidades basicas de la persona incluyendo las de saneamiento.

C. Sujetos

En la indeterminacion —légica por otro lado en una prevision mas declarativa
que innovativa- de la Disposicién que comentamos, tampoco se especifica sobre
qué sujetos se proyectaria. Es evidente que si la misma incluyera, indubidatamen-
te, un derecho subjetivo (genérico o especificamente prestacional) al agua, debe-
rian definirse los titulares del mismo (o sujetos activos, siendo los sujetos pasivos u
obligados, logicamente, las Administraciones publicas responsables o titulares del
servicio), mientras que si se interpreta la prevision como un mero “recordatorio”
o “acogimiento normativo” de un derecho humano preexistente y previo, tal ele-
mento, en su necesaria universalidad, devendria irrelevante. En principio, y con la
duda sobre su efectiva naturaleza y funcionalidad juridicas, habra que interpretar
la plasmacién genérica del apartado primero desde la perspectiva del reconoci-
miento general a cualquier persona de un minimo vital de agua de consumo. Es
el sentido mas 16gico y racional del derecho proclamado. Todas las personas nece-
sitan el agua para vivir. Su intrinseca necesidad justificaria la universalidad de la
titularidad del derecho (aunque realmente se refiera a la atencion de las necesidades
basicas domiciliarias y no solo a la pura existencia fisica). Aunque es verdad que los
principios que dan cobertura a la declaracion se refieren a la utilizacion solidaria
del agua —que enlazaria mas bien con una necesaria vision intergeneracional en su
gestion, que podria legitimar entonces ciertas restricciones o limitaciones coetaneas
en cuanto a su libre acceso y disponibilidad-, a la igualdad de trato —que deman-
daria una concrecién interna normativa sobre los posibles sujetos activos de este

5 por ejemplo, art. 19.1 de la Ley 12/2002, de 27 de junio, reguladora del Ciclo Integral del Agua
de Castilla La Mancha, donde se establece que la dotacion del recurso, en condiciones de normalidad, no
debera ser inferior a cien litros por habitante y dia. La Ley 9/2010, de 4 de noviembre, de Aguas de Galicia,
incluye también entre los principios de actuacién de la Comunidad Auténoma la “garantia de la calidad del
suministro del agua urbana en defensa de la salud de los ciudadanos y ciudadanas™ y la “garantia de eficacia en la prestacion
de los servicios piiblicos de abastecimiento, saneamiento y depuracion” (art. 3.1.e).
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derecho- y a la protecciéon de la salud de los usuarios —;del servicio o del aguar-,
junto con la finalidad publica de atencién de las necesidades basicas de consumo
doméstico de agua a un precio asequible —deber publico, mas que obligacién estric-
ta singular, de nuevo conectado fundamentalmente con el suministro domiciliario
de agua-, lo cierto es que, en términos abstractos, la prevision lo que hace es acoger
en su seno un derecho humano ya proclamado —en otras instancias, lbgicamente-,
desde una dimensién, en tanto minimo vital, de garantia y protecciéon, mas que
de desarrollo o concrecién (normativa) estrictas. El derecho humano al agua legi-
timaria, entonces, el acceso universal de cualquier persona al agua, no como uso
comun general, ya tutelado por nuestra normativa sectorial, sino a los servicios de
abastecimiento o suministro.

4. Ejercicio del derecho: ;transformacion o realismo juridico?

De lo dicho anteriormente ya cabe intuir que el elemento fundamental para la
dilucidaciéon de la verdadera naturaleza normativa de este posible derecho radicaria
en los instrumentos, formulas y marco ordenador de su ejercicio o materializacion. El
paso de la teoria, y de la abstraccién casi ética, a la practica, resulta, asi, trascenden-
tal. Y en este sentido resulta clara la doble dimensién operativa de la nueva D.A. 16
LAA: mientras que en el primer parrafo parece acogerse, ain sin un reconocimiento
directo y completo, la idea de la existencia —o preexistencia- de un auténtico derecho
humano como fundamentacién de las exigencias prestacionales inherentes a la teoria
del minimo vital, en el segundo parrafo, e inmediatamente, tales esperanzas se difu-
minan y diluyen en un “escenario” de cruda positividad (ya conocida). No es que se
niegue realmente el derecho al agua, o se transforme en su concepcién nuclear, sino
que su concrecion pasa, en el fondo, por la reconduccion posibilista de sus exigencias
o contenidos hacia un marco normativo realmente habilitador, desde la perspectiva
estrictamente juridica.

Dice este segundo parrafo que “las condiciones de prestacion y acceso al derecho humano
al agua, concebido como minimo vital, serdn objeto de desarrollo reglamentario en la disposicion
administrativa de cardcter general que contemple las relaciones entre las entidades que prestan los
distintos servicios que componen el ciclo integral del agua de uso urbano y los usuarios de los mismos™.

El “salto normativo” quizas no sea decepcionante, pero si realmente llamativo.
¢Como es posible que las condiciones de ejercicio, o mejor exigencia, de un derecho
humano, en definitiva los parametros de su exigibilidad y cumplimiento, se conten-
gan en una norma reglamentaria (y sectorial autonémica)? O no estamos ante un
auténtico derecho humano o la “originalidad legislativa” andaluza simplemente se
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reduciria a un revestimiento axiolégico puramente nominal de la mera ordenacién
interna sobre la ordenacion juridica de estos servicios®.

En definitiva, el derecho humano al agua se “concretaria”, a los efectos de su
ejercicio efectivo, en la propia regulacion positiva sobre la prestacion publica de los
deberes de abastecimiento. El centro de gravedad pasaria entonces desde el ciuda-
dano (o persona), en la teoria, a los poderes pablicos responsables de la ordenacion y
gestion de los servicios publicos sobre el agua, en la practica. Aun desde su intima y
expresa concepciéon como minimo vital, su condicionalizacién ordinaria matizaria
enormemente la funcionalidad abstracta del derecho a estos efectos. Aun mante-
niendo su preexistencia, el acceso, y no tanto la exigibilidad directa, y sobre todo
los requisitos de prestacion, quedan remitidos, y por ello “rebajados en grado”, a
una futura norma reglamentaria sobre el régimen de prestacion de estos servicios.
¢Qué impediria entonces —fuera del radio de accion de las respectivas “motivaciones
reglamentarias”- que dicho reglamento sobre el ciclo integral del agua impusiera
por ejemplo (en el caso de un cambio de gobierno —como en realidad ha sucedido en
Andalucia-) condiciones o requisitos de prestacion incluso mas rigurosos, por ejemplo
en materia tarifaria, que incluso los existentes con anterioridad, donde no estaba pro-
clamado aparentemente el derecho al agua? El “posibilismo acompetencial” puede
conducir, en el fondo, a desactivar por completo los objetivos bésicos de la norma®.
De nada serviria entonces una engolada proclamacion o proyecciéon autonoémica de
un derecho superior si en el fondo las condiciones para su ejercicio se remiten a la
normativa tradicional de ordenacién (local) de estos servicios publicos.

La opcién normativa puede ser, en fin, la mas realista (y seguramente la menos
conflictiva desde el punto de vista politico-territorial), pero resulta en cierta forma
decepcionante. Porque al final la modulacion reglamentaria viene a desactivar por
completo el reconocimiento legal previo, que, a mi juicio, no supone la consagracion
efectiva y material de este derecho en el ordenamiento juridico andaluz. Sera el de-
sarrollo reglamentario posterior (la garantia real de exigibilidad juridica, atn con
las evidentes limitaciones competenciales desde el punto de vista de la ordenacion
del recurso, hubiera demandado la prevision de una futura norma legal especifica) el
que, en el marco de la relacion juridica de servicio (que incluye tanto derechos como

% Hay que sefialar, sin embargo, que no nos encontramos ante una auténtica novedad en este
punto. También desde la perspectiva internacional se ha podido senalar directamente que las declaraciones
programaticas recaidas en los Gltimos tiempos se sustentan en una constatacién “realista”: considerar que
el derecho humano al agua es en la actualidad el derecho al suministro de agua, LOPERENA ROTA, D.
(2007: 90).

% Por eso sc ha apuntado que lo realmente necesario seria que “una_futura reforma de la Ley de Aguas
(0 una nueva Ley estatal sobre el ciclo urbano del agua) reconozca expresamente este derecho y regule sus condiciones de ejercicio
(cantidad, calidad, coste, modalidad de acceso)”, LOPEZ DE CASTRO GARCiA-MORATO, L. (2018: 355) y
MENENDEZ REXACH, A. (2015: 201).
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obligaciones de los usuarios®), establezca realmente las posibilidades de acceso y dis-
ponibilidad de agua por parte de los vecinos, lo que, en el fondo, y en tanto servicio
municipal obligatorio, ya estaba previsto y asegurado con anterioridad.

La viabilidad real de la nueva D. A. 16" LAA parece reducirse, pues, a la “ins-
piraciéon” u “orientacion” ultimas de dicho futuro reglamento. Dentro de las posibi-
lidades normativas de regulacion, la voluntad del legislador parece clara: la ordena-
cion local del servicio (es decir, las ordenanzas reguladoras que pudieran dictarse en
desarrollo y aplicacién de aquel) debera priorizar la accesibilidad y asequilibilidad
universales al agua, atn en el seno de las relaciones juridicas prestacionales”. Pero
este auténtico derecho subjetivo “reorientado” se fundamentaria no en la previsiéon
legal de la LAA sino en las competencias autonémicas y su plasmaciéon normativa
sobre la prestacion de determinados servicios pablicos a nivel local.

Ademas, desde su “capacidad innovativa” de complemento y desarrollo (en el
amplio margen que deja la Ley ahora en este punto), ese reglamento futuro podra
“condicionar”, en mas o menos realmente, el sistema o modelo de gestion urbana del
agua en Andalucia. El primer parrafo de la D. A. 16" LAA s6lo contiene principios
generales y pautas descriptivas sobre el derecho al agua, elementos que admiten,
en todo caso, un amplio margen de interpretacion y concrecion. Asi por e¢jemplo,
la universalidad en el acceso habra de cohonestarse con las posibles condiciones y
requisitos que se establezcan, por ejemplo segtn el tipo de suelo o la ubicacién de
las viviendas (en linea con las posibles exigencias urbanisticas sobre asentamientos
urbanos), el caracter domiciliario con la necesaria concreciéon de lo que se entienda
por vivienda, la accesibilidad con la propia ordenacion de las redes e infraestructuras
del servicio®, la asequibilidad, con el régimen de tarifas a satisfacer, etc.

66 Vide, asi, el art. 7 LAA.

57 En este sentido parece manifestarse también, con semejante orientacion, pero quizas de forma

mas nitida, alguna otra normativa sectorial autonémica, como la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, de
Aguas y Rios de Aragon, cuyo art. 9 senala expresamente que “los aragoneses, en el marco del desarrollo sostenible,
de la participacion ciudadana, de la utilizacion eficaz y eficiente del recurso y de la Resolucion de Naciones Unidas que define
el agua como derecho humano, tienen derecho preferente a disponer de un servicio piblico de suministro de agua en condiciones de
cantidad y calidad suficientes para satisfacer sus necesidades vitales, ast como, de manera secundaria, a atender sus necesidades
presentes y futuras, en el desarrollo de actividades sociales y econdmicas que permitan la vertebracion y el reequilibrio territorial
sin sobreexplotar los recursos hidricos y el medio natural ligados al mismo™.

% Cabe recordar asi que la propia LAA diferencia, dentro de los usuarios del agua, a los que

cabria aplicar entonces teéricamente regimenes de servicio y prestacion diferentes, entre los supuestos de
abastecimiento de agua por entidad suministradora, en los que seria la persona fisica o juridica titular del
contrato, y los casos de captaciones propias, donde seria la persona fisica o juridica titular de concesién
administrativa de uso de agua, autorizacién para el uso o titular de un derecho de aprovechamiento, y en
su defecto, quien realice la captacion (art. 4.21%). En este segundo caso, pues, no existiria realmente relaciéon
juridica prestacional, y, entonces, ¢no habria tampoco en abstracto derecho al agua?
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Hay ya, como se sabe, precedentes autonomicos de este tipo de normas, como
la Ley 12/2002, de 27 de junio, reguladora del ciclo integral del agua de Castilla La
Mancha, cuyo objeto basilar es el establecimiento del marco normativo de la politica
de abastecimiento de agua, de saneamiento y de depuraciéon de las aguas residuales
en dicha Comunidad Auténoma, que no obstante debe atender también a finalidades
que implicitamente si que estarian conectadas no tanto con el derecho al agua pero
si con los derechos subjetivos a la exigibilidad de los servicios legalmente calificados
como obligatorios, como la mejora de la asignacion de recursos hidricos, mediante la
diversificacion y redistribuciéon de las fuentes de suministro, la garantia de suminis-
tro de agua en cantidad y calidad adecuadas, en todos los municipios, la integracion
de los sistemas de abastecimiento para conseguir una gestion mas eficiente, el fomen-
to del uso racional y del ahorro del agua, la proteccién de las areas de captacion del
recurso, etc. (art. 4.1). ;Anade la LAA algo mas? ¢Es suficiente con su recepcion legal
para blindar realmente, ain huérfano de contenido directo, el derecho ciudadano
al agua? En mi opinién la funcionalidad del precepto es mas simbodlica, desiderativa
o de visibilizaciéon normativa que de efectiva integraciéon juridica. Es evidente que,
por incapacidad competencial, no podria declararse la existencia, como tal y a to-
dos los efectos juridicos de un derecho al agua, como derecho de acceso libre, como
derecho fundamental existencial, de inspiracién, base o apoyo constitucional, pero
quizas pueda conducir a equivocos calificar como derecho de acceso y disponibilidad
universales lo que en realidad, y por remision, es un derecho legal a la percepcién
de aquéllas prestaciones publicas que sean calificadas como servicios minimos. Con
el riesgo, ademas, de “regresiéon” normativa en cuanto a su alcance en la propia —y
necesaria- normativa reglamentaria de desarrollo.

5. Derecho al agua y “pobreza hidrica”

En este escenario de “realismo normativo”, en punto a la efectiva exigibilidad
de los derechos y servicios sobre el agua, resulta crucial, entre otros factores, la de-
terminacion de su “precio”. Confluyen asi, de nuevo, los dos vectores fundamentales
para el encuadramiento genérico de un posible derecho al agua en nuestro ordena-
miento: el derecho de acceso alos servicios publicos de interés general, en este caso de
naturaleza econémica y configuracién como servicios obligatorios, y la preservacion,
con la recuperacion de costes asociada, del recurso como dominio publico. Desde
ambas perspectivas —necesariamente complementarias- la “valorizaciéon” de los ser-
vicios del agua se presenta como esencial, aunque de nuevo la solucién finalmente
plasmada en la LAA suscita dudas e interrogantes.

Tratandose de servicios urbanos de prestacion obligatoria (y sobre la base de la
prelacion absoluta del abastecimiento a poblaciones sobre cualquier otro uso de los
recursos hidricos), el problema fundamental residird entonces, como se ha puesto de

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.103, enero-abril (2019), pags. 101-143 133



Lorenzo Mellado Ruiz ESTUDIOS

manifiesto en diferentes instancias, en la garantia de efectiva accesibilidad economi-
ca por parte de los usuarios o ciudadanos en general. Como se ha calificado a nivel
europeo, nos encontramos ante un auténtico “servicio social”®. El acceso universal,
la ordenacién solidaria del agua y la igualdad de trato, mas alla de la efectividad y del
despliegue a nivel interno de su conceptualizacién como auténtico derecho humano,
serian incompatibles, en principio, con la imposibilidad de acceso o disponibilidad
de agua para determinadas personas, grupos o zonas especificas. Tras afos de crisis
econdmica vy, después, de encarecimiento en muchos casos, y por diferentes causas,
de los precios del agua (y ello sin una efectiva repercusion en todos los casos de los
costes ambientales), las situaciones de pobreza hidrica han sido y son, por desgracia,
una realidad palpable en nuestro pais. Aunque no sea, aparentemente, un problema
generalizado, no puede negarse, tampoco, su existencia, y la obligacién de los po-
deres publicos de solucionarlo, partiendo, como bien se ha dicho, de soluciones de
“buena regulacion”.

No es, sin embargo, una novedad. La progresividad tarifaria, los instrumentos
de bonificaciéon o ayuda o las tradicionales formulas sociales de colaboracion o in-
tervencion han existido con anterioridad. De hecho, el propio principio general de
recuperacion de costes, que demanda la incentivacion del uso eficiente del agua y su
integracién ambiental”, ampararia el légico establecimiento de estructuras tarifarias
por tramos o bloques de consumo, permitiéndose entonces atender las necesidades
basicas a un precio asequible y desincentivar los consumos excesivos, el uso inade-
cuado del agua o las actividades susceptibles de contaminaciéon de los recursos y
ecosistemas hidricos. Lo que se plantea ahora es, mas genéricamente, la posibilidad
de “inducir” de nuestro sistema constitucional la existencia de un minimo vital al
agua que “enmarque” o “fundamente” los posibles instrumentos juridico-publicos
de ordenacién y asistencia (y ain mas, la propia prevision genérica de un “derecho a los

Q . . L. .. L. .. .
%9 Sobre las diferencias y caracteristicas de los servicios econémicos y los servicios sociales en este

ambito puede verse, por ejemplo, LAGUNA DE PAZ, J. C., “Los servicios de interés general en la Unién
Europea”, en Revista Derecho PUCP, nm. 76, (2016), pp. 19-50.

0" MUNOZ MACHADO, S., “El agua en la ciudad”, en £l Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, ntm. 76, (2018), p. 5.

" Ya el art. 9 de la Directiva marco seiialaba que los Estados miembros deben de tener en cuenta

el principio de la recuperaciéon de los costes de los servicios relacionados con el agua, incluidos los costes
medioambientales y los relativos a los recursos, garantizandose, a mas tardar en 2010: 1) que la politica de
precios del agua proporcione incentivos adecuados para que los usuarios utilicen de forma eficiente los re-
cursos hidricos y, por tanto, contribuyan a los objetivos medioambientales de la Directiva y ii) una contribu-
ci6n adecuada de los diversos usos del agua a la recuperacion de los costes de los servicios relacionados con
el agua y teniendo en cuenta el principio de quien contamina paga, y al hacerlo, “los Estados miembros podrdin
lener en cuenta los efectos sociales, medioambientales y econdmicos de la recuperacion y las condiciones geogrdficas y climdticas
de la region o regiones afectadas”™.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
134 ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 101-143



ESTUDIOS El derecho humano al agua como minimo vital en Andalucia

suministros basicos”). Y en este sentido, como se avanzaba, el tltimo parrafo de la D.
A. 16" LAA resulta claramente insuficiente, a pesar de la reconocida intenciéon poli-
tica de que el establecimiento de este minimo vital permitiera, de forma accesible y
asequible, que todos los ciudadanos y ciudadanas en Andalucia (y no sélo los vecinos
en relacion con los servicios locales de abastecimiento) pudieran cubrir realmente sus
necesidades basicas, y que, en concreto, la regulacion de los cortes de suministro por
impago acogiera las situaciones de vulnerabilidad como excepciones™.

Desde la 6ptica sincrética a la que conduce la misma —derecho humano al agua
como minimo vital instrumentalizado como servicio ptblico local obligatorio, en el
marco mayor de la reglamentacion del conjunto de servicios sobre el ciclo integral
del agua de uso urbano-, y como se sabe, la cuestiéon quedaria remitida en principio,
y a falta de normas superiores, a los correspondientes municipios, a través de las
ordenanzas del servicio, que, por un lado, pueden prever “cortes” del servicio por
impago de las tasas correspondientes, pero también, de otro, bonificaciones, tarifas
progresivas, penalizaciones por consumo excesivo, adaptacion de precios por zonas o
actividades, etc. ;Obligaria la nueva LAA a la acomodacion en este punto de dichas
ordenanzas del ciclo del agua?.

Si parece evidente que, a pesar de las declaraciones politicas al respecto, la con-
sagracion del derecho en un futuro reglamento no bastaria para conformarlo como
auténtico derecho subjetivo reclamable por cualquier ciudadano™. Ahora se recoge
en una Ley, pero, icon capacidad y contenido suficientes?.

Lo que senala el altimo parrafo de la Disposiciéon que comentamos es que “las
personas en situacion de pobreza y riesgo de exclusion social que acrediten dicha condicion ante
la Administracion responsable de la gestion de los servicios del ciclo integral podrin ser objeto de
bomificacién al suministro minimo vital de agua y al saneamiento bdsico, en los términos que regla-
mentariamente se determinen”. A primera vista, de nuevo, se reproduce el reenvio o con-
dicionamiento de un potencial derecho ciudadano a las prestaciones minimas vitales
a la normativa de gestién de los servicios urbanos del agua. Podra denominarse asi,
pero en realidad la regulacion positiva de habilitaciéon no cambia. La acreditacion

2 Vide asi, por ejemplo, el Informe sobre el derecho a los suministros bdsicos (electricidad, agua y gas) del
Sindic de Greuges de Catalunya, de diciembre de 2014, donde se senala que resulta “esencial superar la consi-
deracion de la persona como simple cliente de una empresa suministradora en pro de la consideracion de la persona como titular
de un derecho subjetivo a los suministros bdsicos a un precio asequible y dentro de unos pardmetros de consumo bdsicos, esenciales
0 no suntuarios”.

3 Documento de Conclusiones finales del proceso participativo para la elaboracion del Regla-
mento del ciclo integral del agua de uso urbano en Andalucia, 5 de noviembre de 2018.

™ Como sc ha podido decir, “dada su naturaleza, el derecho al agua ha de ser de configuracion legal esencial-
mente. Su consagracion como derecho_fundamental en la Constitucion no es improcedente, pero no aiiade mucho a las regulaciones

tradicionales en Espaiia sobre el agua y el abastecimiento a poblaciones”, MUNOZ MACHADO, S. (2018: 7).
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de las situaciones de vulnerabilidad y los propios criterios determinantes del reco-
nocimiento o no de la misma ni se prevén en la LAA ni se remiten a una normativa
especifica al respecto, de ambito general, sino a la normativa especifica sobre los
servicios locales del agua, primando de nuevo la éptica del servicio pablico sobre la
dimensién demanial del recurso y la exigibilidad social como minimo vital. Se trata,
pues, y paraddjicamente, de una prevision de minimos, acogiéndose ademas sélo, y
como soluciones, la posibilidad de bonificaciones al suministro minimo vital (exis-
tiendo otros mecanismos y formulas para lograr estos fines realmente).

Es verdad que, aun asi, dicho reglamento puede asumir con mayor intensidad
estos propositos a través del desarrollo, complemento e integracion de las situaciones
de pobreza, los requisitos para la solicitud de bonificaciones o exenciones, el procedi-
miento a aplicar, etc., pero también que nada lo asegura, que es una norma mas de-
pendiente —y disponible- de las opciones politicas de gobierno y que, con otro simple
reglamento, se podria cambiar. ¢Es entonces suficiente garantia de un derecho, mas
alla de su proclamacion o acogimiento, su reserva legal formal? Resulta llamativa en
este sentido (sobre todo porque sobre ello la Comunidad Auténoma si podria tener
mas competencias) la completa falta de alusion en el precepto (repetimos, bien que
“de minimos” o de “mera proclamacion”) a la necesaria conexion del derecho al
agua y la prevencion o interdiccion de las situaciones de vulnerabilidad social o per-
sonal asociadas al mismo con los modos de gestion de los servicios publicos locales.
Precisamente han sido las alegaciones de la existencia de este posible derecho uno de
los argumentos fundamentales en el -excesivamente polarizado a mi juicio- debate
sobre la gestion directa o indirecta de los servicios ptblicos locales del agua, y los pro-
cesos municipales de reasuncién llevados a cabo en los Gltimos afnos”™. En el marco
de la normativa basica estatal aplicable, el precepto se muestra neutro en este punto,
con la pura remision a la futura reglamentacion de este tipo de servicios, siendo hoy
mas que necesario, sin embargo, remarcar que, con independencia de la forma de
gestion (directa o contractual), lo importante de las Administraciones responsables
es el aseguramiento del respeto de los principios generales informadores del servicio
publico, entre ellos, y con afeccion aqui, los de continuidad, universalidad, accesibi-
lidad, transparencia e igualdad de trato’™.

& Vide, entre otros, ALEMANY GARCiAS,J., La recuperacion de los servicios publicos locales, Civitas,
Madrid, 2018; FONT i LLOVET, T. y DIEZ SANCHEZ, J. J. (coords.), Los servicios piblicos locales. Remu-
nicipalizacion y nwel dptimo de gestion, Actas del XXI Congreso de la Asociacion italo-Espaﬁola de profesores
de Derecho Administrativo, Benidorm-Alicante, 26 a 28 de mayo de 2016, Tustel, Madrid, 2016; ESTEVE
PARDO, J., “El movimiento remunicipalizador. Experiencias y expectativas”, en El Cronista del Estado Social
v Democrdtico de Derecho, ntim. 69, (2017), p. 4y ss.; etc.

6 Como sc ha sefialado, “en la regulacion en Derecho interno del derecho humano al suministro de agua, ante
la ausencia de armonizacion europea, cabe su articulacion a través de diferentes mecanismos, segin la configuracion general de
la actividad (liberalizada o no): ast, con imposicion de obligaciones de servicio piiblico como podria ser el «servicio universal
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La solucion legal andaluza es 16gicamente la menos conflictiva (en su acomo-
daciéon competencial), pero no seguramente la mas satisfactoria, desde la perspectiva
de la efectiva garantia material y tutela efectiva de las situaciones de exclusiéon so-
cial, incapacidad econémica o vulnerabilidad, sin previsiones (ni siquiera minimas
en la Ley) sobre los sujetos afectados (¢s6lo los usuarios o cualquier ciudadano?), la
forma de financiacién de los gastos aparejados al reconocimiento del derecho, los
mecanismos de seguimiento o control o el dato clave de los criterios o parametros
para la declaracion de estas situaciones de pobreza. El reglamento podria servir para
concretar el procedimiento, la documentacién a aportar o los 6rganos competentes
(uniformizando asi, de paso, la variedad de soluciones, no todas igual de garantistas,
contempladas en la normativa local correspondiente)’”’, pero estos elementos segu-
ramente deberian haberse recogido en una Ley (no en la LAA sino en una sobre la
gestion de los servicios sobre el agua).

En dicha norma, en fin, no sélo se deberia prever el abanico de posibles me-
didas de intervencion, bonificacién o proteccién (en un necesario marco mayor, no
obstante, de garantia de la asequibilidad del servicio sin merma del principio de
recuperacion de costes), dada la variedad de supuestos que pueden incluirse dentro
de las situaciones genéricas de pobreza y exclusion social (mas el riesgo de caer en
ella)’®, sino la propia operatividad del importante principio de proporcionalidad, ya
acogido por alguna jurisprudencia’, que debe ser atendido en el caso del ejercicio
de potestades restrictivas de derechos y sancionadoras, eligiéndose el medio menos
restrictivo de la libertad y seguridad personales. Como se ha dicho, el corte por im-
pago es la medida mas restrictiva y desproporcionada, especialmente en supuestos de
vulnerabilidad econémica®.

de suministro de agua» o el suministro a consumidores vulnerables, o incluso como servicio piblico reservado, y su_financiacion
mediante diversas vias (tarifas, subvenciones, impuestos), respetando las normas europeas sobre ayudas piblicas, sobre compen-
saciones por obligaciones de servicio pitblico, y los principios bdsicos del Derecho europeo de transparencia_y no discriminacion”,
LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L. (2018: 359).

77" En el sentido del vigente Decreto 120/1991, de 11 de junio, por el que se aprucba el Reglamen-
to del suministro domiciliario de agua, mas una norma técnica sobre la gestiéon del servicio que garantia
efectiva del suministro en el territorio andaluz.

8 En otras Comunidades Auténomas se ha puesto en conexion, asi, la garantia a un minimo
dotacional de suministro de agua a domicilios con las formulas de proteccion social basadas en la “renta
minima”. Sobre su configuracion legal en la Comunidad andaluza puede verse MELLADO RUIZ, L.,
“Renta minima de insercién e inclusion social en la Comunidad andaluza”, en S. FERNANDEZ RAMOS
v J. M. PEREZ MONGUIO (coords.), El Derecho de los servicios sociales en Andalucta, Tnstituto Andaluz de
Administracion Pablica, Sevilla, 2012, pp. 221-274, y sobre sus problemas “reales”, https://www.eldiario.
es/andalucia/Renta-Minima-Insercion 0 869313254.html

" Vide MENENDEZ REXACH, A. (2015: 219).
8 GIMENEZ CASALDUERO, M. y BABIANO AMELIBIA, L. (2013).
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Hubiera sido necesario, en definitiva, no una reforma parcial y mas progra-
matica que efectiva de la Ley autonémica de Aguas, sino la aprobacién definitiva
de una norma legal especifica reguladora de los servicios del ciclo integral del agua,
a fin de dar cobertura especifica a este derecho humano, atn en su concepcién o
“modulacién” interna como derecho al suministro o abastecimiento (pero con las
mismas garantias y exigencias materiales) y al conjunto de elementos y factores deter-
minantes de su eficacia y exigibilidad, entre ellos aquéllas medidas mas adecuadas,
proporcionales y congruentes para hacer frente no sélo a los supuestos de pobreza,
exclusion o vulnerabilidad (social, territorial, étnica, etc.), sino a las ya exigencias —y
de ambito y relevancia superior- de asuncion efectiva de los principios de recupera-
cién de los costes del agua, gestion sostenible y racional del recurso, equidad social y
6ptima organizacién y funcionamiento de los servicios (locales) correspondientes. La
disponibilidad y el abastecimiento pasan en el fondo, en momentos ademas de incer-
tidumbre sobre los efectos tltimos del cambio climatico sobre los recursos hidricos,
mas que por proclamaciones de derechos, por el aseguramiento de la sostenibilidad,
la calidad y la asequibilidad futuras del agua®. Y la satisfaccion de las demandas de
los usuarios (en calidad, continuidad, regularidad, transparencia informativa, etc.),
incluyendo a todas las situaciones en virtud de los principios de solidaridad, igualdad
de tratamiento y asistencia minima vital, por una ordenacién adecuada de los servi-
cios, con independencia del caracter publico o privado del gestor.

IV. FINAL

Podemos convenir en que, estrictamente hablando, la nueva D. A. 16" LAA
no acoge y desarrolla materialmente un nuevo derecho humano, ni implementa un
derecho fundamental de base expresa constitucional, sino que lo articula dentro del
régimen local de prestacion de los servicios minimos obligatorios, pero también en
que la intencién legislativa —“suprapositiva”, podria decirse- es clara y loable, seguir
profundizando y dando pasos hacia la institucionalizacion efectiva de un derecho
universal al agua potable por parte de todos los ciudadanos. Ambas perspectivas,
aun en su diferente grado de expresion, deberian tenerse en cuenta a partir de ahora.

1 : P - .
81 Como se dice en alguna norma autonémica, y como punto de partida ineludible, “e/ agua es un

bien piblico y un recurso_finito, vulnerable y esencial para la vida y el desarrollo humano. La gestion de los recursos hidricos, por
tanto, debe basarse en la percepeion del agua como un bien social y econdmico y una parte integral del ecosistema, cuya disponi-
bilidad en cantidad y calidad determina la naturaleza de su uso”, Preambulo de la Ley 2/2014, de 26 de noviembre,
de abastecimiento y saneamiento de aguas de la Comunidad Auténoma de Cantabria. En ella se incluye,
por cierto, la garantia basica en favor de personas con menos recursos econémicos de un caudal minimo
de suministro domiciliario de agua de 100 litros por habitante y dia, aunque se encuentren en situacién
deudora del pago de los tributos vinculados al suministro (art. 16.1).
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Y en este sentido, lo que se impone seria, mas alla de esta reforma puntual, la
definitiva actualizacién y adecuacion de la atn vigente normativa andaluza sobre
abastecimiento a poblaciones, el conocido Decreto 120/1991, de 11 de junio, por
el que se aprueba el Reglamento del Suministro Domiciliario de Agua®. Norma
adecuada en su momento, pero totalmente desactualizada en la actualidad. La im-
bricacién de las dos perspectivas resefiadas en un nuevo marco normativo (legal o
reglamentario), dotando al modelo de una mayor seguridad juridica, uniformidad y
mecanismos de cumplimiento, deberia traducirse, entonces, en un régimen armoni-
zado de reestructuracion de la gestion del ciclo integral urbano del agua, de tal forma
que la garantia del derecho al suministro prevalezca sobre —o condicione al menos-
las singularidades y excepcionalidades municipales en torno a la organizaciéon de
los servicios (palpable, por ejemplo, en la diversidad de estructuras tarifarias pre-
sentes en las ordenanzas reguladoras), desde una reconsideracion interna del marco
competencial aplicable y una visiéon de coordinacién y equilibrio entre la autonomia
local (y las competencias de ordenacién, regulacion y gestion del ciclo del agua) y
las responsabilidades tltimas de garantia efectiva de los derechos de las autoridades
regionales®.

82 Hay que recordar que la D. F. 5* de la LAA, del afio 2010, prevefa la aprobacion de su desarrollo
reglamentario como maximo a los dos afios de su entrada en vigor.

83 Estas sintéticas ideas finales se han extraido de las intervenciones en la “Jornada Divulgativa y
de Participacion sobre el Reglamento del Ciclo Integral del agua de uso urbano en Andalucia”, celebrada
en la Fundacion Cajasol de Sevilla, el 11 de junio de 2018, en https://fundacioncajasol.com/jornada-el-re-

lamento-del-ciclo-integral-del-agua-de-uso-urbano-en-andalucia-fundacion-cajasol/
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RESUMEN: El EBEP, aprobado tanto por Ley 7/2007, de 12 de abril, como
por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, establecié que sus disposicio-
nes solo se aplicaran directamente cuando asi lo disponga su legislacion especifica a
determinado personal, entre el que se encuentra el de las asambleas legislativas de las
comunidades autéonomas. Ello plantea diversas situaciones, tedricas y practicas, que
suscitan controversias. Entre las mismas, podemos recoger, entre otras, qué debemos
entender por legislacion especifica para la aplicacion o no del EBEP, el rango norma-
tivo necesario de los parlamentos autonémicos para que se les aplique dicho Estatuto.
Analizamos en este articulo las consecuencias juridicas de la decision adoptada por
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las camaras autonémicas respecto al art. 4 a) sobre la aplicacién o no del Estatuto asi
como los limites juridicos que tienen estas asambleas para aquellos supuestos en los
que se decida la no aplicacién del mismo.

PALABRAS CLAVE: Competencias autonémicas, Estatutos del personal,
funcién publica, Parlamentos autonémicos.

ABSTRACT: The EBEP, approved both by Law 7/2007, of April 12, and by
Royal Legislative Decree 5/2015, of October 30, established that its provisions will
only be applied directly, when its specific legislation so dictates, to certain personnel,
between which is the one of the legislative assemblies of the autonomous communi-
ties. This raises various situations, theoretical and practical, which arouse controver-
sy. Among them, we can gather, among others, what we should understand by spe-
cific legislation for the application or not of the EBEP, the necessary normative range
of the autonomous parliaments to apply said Statute. We also face in this article the
legal consequences of the decision adopted by the regional chambers regarding art. 4
a) on the application or not of the Statute as well as the legal limits that these assem-
blies have for those cases in which it is decided not to apply it.

KEYWORDS: Autonomic powers, Statutes of the staff, civil service, autonom-
ic parliaments.

L. INTRODUCCION

El Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP) esta sometido a
constante evolucién y cambio' debido fundamentalmente a dos razones: Una prime-

' En apenas ocho afos, ha habido un texto nuevo que sustituye al primer EBEP (Ley 7/2007, de

12 de abril, Estatuto Basico del Empleado Publico), como constituye el Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Puablico,
en virtud de la Ley 20/2014, de 29 de octubre, por la que se delega en el Gobierno la potestad de dictar
diversos textos refundidos, al amparo de lo establecido en el articulo 82 y siguientes de la Constitucién Espa-
nola, después de innumerables modificaciones como son: Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de Medidas de
Seguridad Social, Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias
para la reduccion del déficit pablico, Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Esta-
do para el ano 2011, Ley 27/2011, de 1 de agosto, Reforma de las pensiones, Ley 26/2011, de 1 de agosto,
de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por la que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, por el que
se aprueban medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, Ley
Organica 9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comercial en el sector publico, Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administraciéon Local, Ley 15/2014, de 16 de
septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa, Real Decre-
to-ley 1/2015, de 27 de febrero, por el que se aprueba el mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de
carga financiera y otras medidas de orden social, Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
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ra, interna, que reclamaba una adaptacién y reestructuracion de la funciéon puablica,
como se explicita en el subepigrafe siguiente; la segunda, por aplicacion del Derecho
europeo.

Dentro de esta tltima razon, dos hitos marcan la nueva via, y que por supuesto,
los estatutos del personal (en adelante, EEPP) no pueden resultar ajenos. Son la no
discriminacién por razén de la nacionalidad y la proteccion de los derechos sociales
de los empleados publicos. Derechos, en suma, que no solo deben recoger los diferen-
tes EEPP, sino que son totalmente exigibles ante la jurisdicciéon competente.

De modo analogo a lo que sucede con los EEPP respecto al resto de las normas
en materia de funcion puablica estatal, la aplicacion del Derecho europeo en cuanto
a la aplicacion de unos derechos y principios exigibles, a través, fundamentalmente,
de la evolucién expansiva de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, manifiestos
principalmente en libertades economicas y derechos sociales, hace que se consiga un
efecto homogeneizador de los distintos Derechos nacionales (incluidos los autonémi-
cos) respecto a la funcién publica, sin que se pueda catalogar como unificacién del
régimen juridico de los empleados publicos en la Unién Europea (en adelante, UE).

Posiblemente, ello haya redundado en una mejor coordinacién entre el legisla-
dor estatal basico y los legisladores autonémicos, asi como una mejor interpretacién
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo en las ta-
reas encomendadas por el ordenamiento juridico vigente.

En definitiva, la jurisprudencia europea tiene como consecuencia una homo-
geneizacion del estatuto de los empleados publicos, es decir, funcionarios, laborales,
y estatutarios; todo ello, sin menoscabo de la libertad que el EBEP otorga a distin-
tas administraciones en orden a la regulacion juridica del personal dependientes de
las mismas, y por supuesto, sin menoscabo de la autonomia parlamentaria de los
parlamentos autonémicos en orden a la elaboraciéon y aprobacion normativa de sus
respectivos EEPP.

Esta homogeneizacion esta en contraste con la heterogeneidad que ofrece el
EBEP, propiciandosela a los regimenes juridicos de funcién publica existentes en
el ordenamiento juridico espafiol porque ofrece un sistema que se caracteriza por
la flexibilidad. Ello esta en perfecta sintonia con la autonomia organizativa de las
asambleas parlamentarias, las cuales, podran construir su propio régimen de funcién

oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social, Ley 26/2015, de 28 de julio,
que modifica el sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, Ley Organica 9/2015, de 28 de julio,
de Régimen de Personal de la Policia Nacional, Real Decreto-ley 10/2015, de 11 de septiembre, por el que
se conceden créditos extraordinarios y suplementos de crédito en el presupuesto del Estado y se adoptan
otras medidas en materia de empleo publico y de estimulo a la economia y Ley 48/2015, de 29 de octubre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016.
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publica, en aras de la independencia parlamentaria frente a poderes ajenos al 6rgano
legislativo, especialmente el Poder Ejecutivo.

FONDEVILA ANTOLIN seiiala que el EBEP ofrece a las comunidades auto-
nomas (en adelante, CCAA)y, sobre todo, a las camaras legislativas autonémicas, un
menu dispositivo, lo que quiebra la doctrina emanada del Tribunal Constitucional
ya que “no es posible concebir unas bases que carezcan de contenido alguno, es dectr, que no regulen
contenido minimo comiin alguno, y se limiten a permutir barra libre a las comunidades auténomas

en la regulacion completa y sin limite alguno, dado que no existe ese minimo que deberia garantizar
el Estado™*.

En la misma linea, MARTINEZ CORRAL Y VISIEDO MAZON sefialan
que el EBEP ha instaurado un sistema de puertas abiertas en el que es suficiente un
delgadisimo tronco comin conformado por los preceptos del EBEP como contenido
indisponible, acordando este Estatuto la habilitacion “[...] a los Parlamentos Autonéma-
cos para prescindir incluso de ese tronco comin en la regulacion de los funcionarios al servicio del
propio Parlamento”*.

En definitiva, a pesar de que el EBEP invoca en su Disposicién Final Primera
tres titulos competenciales, arts. 149.1.18" CE, bases del régimen estatutario de los
funcionarios, 149.1.7* CE, legislacion laboral y 149.1.13* CE, bases y coordinacion
de la planificacién general de la actividad econémica, sin embargo, asume la hetero-
geneidad y renuncia a ordenarla minimamente®.

2 FONDEVILA ANTOLIN, Jorge, La seleccion y pérdida de la condicion de empleado piiblico, Derecho y
Administracion, Atelier, Barcelona, 2008, p. 35.

3 MARTINEZ CORRAL, J. A. y VISIEDO MAZON, F. J., “El Estatuto Basico del Empleado
Publico y su posible aplicacion a los Parlamentos autonémicos”, en Asamblea: revista parlamentaria de la Asam-
blea de Madrid, ntm. 19 (2008), p. 107.

' En tal sentido, la Exposicion de Motivos del EBEP establece que “el régimen de la funcién

publica no puede configurarse hoy sobre la base de un sistema homogéneo que tenga como modelo Gnico
de referencia a la Administracion del Estado. Por el contrario, cada Administraciéon debe poder configurar
su propia politica de personal, sin merma de los necesarios elementos de cohesion y de los instrumentos de
coordinacion consiguientes. Por tanto, la densidad de la legislacion basica en materia de funcion puablica
debe reducirse hoy en dia, en comparacion con épocas pasadas, teniendo en cuenta en todo caso las deter-
minaciones de los Estatutos de Autonomia y la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional.

Enla misma linea, la Exposicion de Motivos establece que “La organizacion burocratica tradicional,
creada esencialmente para el ejercicio de potestades publicas en aplicacion de las leyes y reglamentos, se
ha fragmentado en una pluralidad de entidades y organismos de muy diverso tipo, dedicadas unas a la
prestacion de servicios directos a la ciudadania y otras al ejercicio de renovadas funciones de regulacion
y control. Esta diversidad de organizaciones ha contribuido igualmente a la heterogeneidad actual de los
regimenes de empleo publico. La correcta ordenacion de este tltimo requiere soluciones en parte diferentes
en unos y otros sectores y, por eso, la legislaciéon general basica no puede constituir un obstaculo ni un factor
de rigidez.
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Como seiiala MARTINEZ CORRAL Y VISIEDO MAZON, “[...] ¢/ EBEP
no ha definido un modelo, sino que ha establecido un sistema de puertas abiertas, habilitando a las
Comunidades Autonomas para regular mediante ley regimenes diferentes de funcién piblica con un

5

delgadisimo tronco comiin |...]

En dicha linea, pensamos, que ese delgadisimo tronco comin es el que invita
a las asambleas parlamentarias a que manifiesten su voluntad para su aplicacion del
EBEP, pues les permite grandes zonas de disponibilidad®.

II. DESDE LOS INFORMES DE ESTUDIOS PREPARATORIOS PARA
EL PRIMER EBEP HASTA LA ACTUALIDAD

En materia de funciéon puablica, la dltima reforma general anterior al primer
EBEP, es la que introdujo la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Re-
forma de la Funcién Pablica, si bien, era eso, unas medidas para la reforma, pero
no constituia per se un estatuto general y basico, a pesar de que la Constitucién asi lo
preveia’.

Por Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, se constituy6 la Comisién
para el estudio y preparacion del EBEP, con la finalidad de “llevar a cabo los andlisis y
estudios previos asi como la elaboracion de un documento que sirva de base para la posterior elabo-
racion del anteproyecto” de dicho Estatuto.

La citada Orden considera que el Estatuto debe ser un instrumento legislativo
necesario para contar con unas Administraciones ptublicas plenamente adaptadas a
las complejas exigencias sociales de nuestro tiempo.

No podemos entender el EBEP, sin tener en cuenta el proceso de descentrali-
zacién habido a raiz de la entrada en vigor de nuestra Constitucién, que ha trans-
formado de manera radical la Administraciéon General del Estado, y provocando el
nacimiento de unas Administraciones autonémicas que integran ya la mayor parte
del empleo publico, (sin olvidar la Administraciéon Local, que en apenas veinticinco
afos ha multiplicado por tres sus recursos humanos).

5 MARTINEZ CORRAL, J. A. y VISIEDO MAZON, E. J., “El régimen del personal al servicio
de los parlamentos autonémicos, heterogeneidad o fragmentacion: la conveniencia de promover una Con-
ferencia de Cooperacion de Administraciones Parlamentarias”, en Corts: anuario de Derecho Parlamentario, nim.
22 (2009), p. 160.

%  Aun asi, el EBEP permite, como veremos en este epigrafe, a través del art. 4 a) que dichas ca-
maras legislativas no se apliquen los preceptos que contienen dicho EBEP.

7" En tal sentido, la Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, considera que el Estatuto,
como texto Unico no se ha aprobado atn, pese a haber transcurridos mas de veinticinco anos desde la pro-
mulgacién de la Constitucion.
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Como recogié el informe de la Comision de expertos?, en todos estos niveles
territoriales de la Administraciéon aparecieron nuevos tipos de entes publicos y se
diversificaron sus estructuras, al tiempo que cambiaban parcialmente las funciones
asumidas como propias. A todos estos cambios, organicos y funcionales, hay que
sumar los cambios en la organizacion del trabajo provocados por las nuevas tec-
nologias de la informacién y las comunicaciones en el ambito administrativo. Ello
tiene su incidencia en la composicion del empleo puablico, tanto a nivel cuantitativo
como cualitativo, en los perfiles profesionales de sus integrantes, en las necesida-
des y las posibilidades de promocién y formacion y en el régimen de retribuciones.
Consecuentemente, estos cambios no son ajenos a los parlamentos autonémicos pues
estos son “administraciones” nuevas que, en parte, heredan funcionamientos de la
tradicional Administracién publica, pero, por otra parte, deben adaptar e innovar
en otras areas, puesto que sus funciones son diferentes a la citada Administracion.

Por tanto, es facilmente constatable la particularidad del personal al servicio
de las asambleas parlamentarias de las CCAA en la prestacion de los servicios que
realiza y, por tanto, debemos entender como logico, la diversa regulacién del mismo
en aspectos diferentes.

Tales cambios y problemas respecto a la aplicaciéon de un mismo conjunto de
normas juridicas a todo un conjunto de funcionarios diversos que prestan sus servi-
cios en Administraciones totalmente diferentes exigieron una reforma de la legisla-
ci6n general sobre el empleo publico.

En tal sentido, la Comisién constitucional para el estudio y elaboracion del
EBEP, adopté como punto de partida en sus trabajos, lo que ya se destacara en el
Informe de 25 de abril de 2005, relativo al EBEP, esto es, la constatacion de hete-
rogeneidad y falta de uniformidad en lo que se refiere al empleo publico debido a la
diversidad de regimenes diferentes existentes. Por ello, lo asume e intenta el estable-
cimiento de unas normas minimas y a la vez unos criterios de flexibilizacién. En tal
sentido, la Exposicion de Motivos del EBEP (Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto
Basico del Empleado Publico) establece que “el régimen de la funcién puablica no pue-
de configurarse hoy sobre la base de un sistema homogéneo que tenga como modelo
unico de referencia a la Administracion del Estado. Por el contrario, cada Adminis-
tracion debe poder configurar su propia politica de personal, sin merma de los nece-
sarios elementos de cohesion y de los instrumentos de coordinacién consiguientes.”

Probablemente, la intenciéon del legislador fuera la de establecer unas pautas
minimas, respetadas por todos, al objeto de fijar el régimen estatutario de los funcio-
narios que prevé el art. 149.1.18" CE como competencia exclusiva estatal en materia

8 SANCHEZ MORON, M. [ct al.], Estatuto Bésico del Empleado Piblico: Informe de la Comisién, abril
2005, Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 2009.
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de fijacion de las bases del régimen estatutario de los funcionarios pablicos 9, si bien,
debemos hacer hincapié que el citado precepto constitucional se refiere a “las Admi-
nistraciones publicas”.

III. EL AMBITO SUBJETIVO DEL EBEP

La Comision para el estudio y preparacion del EBEP detalld, en su informe,
el ambito subjetivo en el que deberia aplicarse el EBEP, entendiendo que deberia
englobar “a todos los empleados de todas las Administraciones, organismos y entes
que componen el sector ptblico”, de una manera amplia, salvo las excepciones que
igualmente contempla.

Insiste dicho informe en que el citado ambito de aplicacién debe definirse con
cuidado, al objeto de que “no existan grupos de empleados que merezcan la con-
dicion de publicos exentos de los principios y reglas comunes que deben regirlo” (a
diferencia del pasado), en virtud de “artificios juridicos o formales™.

En consecuencia, deben contemplarse dos cuestiones:
- alos empleados de qué entidades debe aplicarse el Estatuto vy,

- si puede o debe haber algtin grupo o colectivo de empleados ptblicos a los que
dicho Estatuto no se aplique.

Dedicando el siguiente subepigrafe a la segunda de las cuestiones expuesta,
estudiamos la primera cuestiéon seguidamente, si bien, previamente, debemos hacer
una breve reflexion respecto a que hay que entender por sector pablico.

En consecuencia, habra que delimitar que se entiende por “sector publico”
para averiguar si las asambleas legislativas de las CCAA estarian comprendidas en
el mismo, a los efectos de la inclusion en el campo subjetivo del EBEP, segun las re-
comendaciones de la Comisién de expertos.

A los efectos indicados, el articulo 19 de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016, bajo el titulo “Bases y coordinacién
de la planificacion general de la actividad econdmica en maleria de gastos de personal al servicio del
sector piiblico” y cuya estructura se inserta dentro del capitulo I “Del incremento de los gas-

O %Ay, 149.1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias (...) 18 Las bases del régimen

Juridico de las Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus_funcionarios que, en todo caso, garantizardn a los
administrados un tratamiento comin ante ellas (...)".
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tos del personal al servicio del sector piiblico” del Titulo 111 “De los gastos de personal”, dispone
que, a efectos de lo establecido en el citado articulo, constituyen el sector publico:

a) La Administracion General del Estado, sus Organismos autbnomos y Agen-
cias estatales y las Universidades de su competencia.

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas, los Organismos de
ellas dependientes y las Universidades de su competencia.

¢) Las Corporaciones locales y Organismos de ellas dependientes.
d) Las Entidades Gestoras y Servicios Gomunes de la Seguridad Social.

¢) Los Organos constitucionales del Estado, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 72.1 de la Constitucion.

f) Las sociedades mercantiles publicas, entendiendo por tales aquéllas en las
que la participacién, directa o indirecta, en su capital social de las Administraciones
y entidades enumeradas en este articulo sea superior al 50 por ciento.

2) Las entidades publicas empresariales y el resto de los organismos ptblicos y
entes del sector publico estatal, autonémico y local.

h) Las fundaciones del sector publico y los consorcios participados mayoritaria-
mente por las Administraciones y Organismos que integran el sector puablico.

1) El Banco de Espaiia en los términos establecidos en la Ley 13/1994, de 1 de
junio, de Autonomia del Banco de Espana.

j) El Fondo de Reestructuraciéon Ordenada Bancaria (FROB).

Consecuentemente con lo anterior, estan comprendidos dentro del ambito
subjetivo de aplicacion del EBEP, segin las recomendaciones de la Comision, entre
otras, las Administraciones de las CCAA, pero no hace mencion del resto de los or-
ganos estatutarios como son sus asambleas legislativas.

Por otra parte, estas camaras parlamentarias tampoco estan incluidas entre
los 6rganos constitucionales del Estado, tal como recoge la letra ¢) y que tinicamente
engloba al Congreso de los Diputados, Senado, Gobierno, Tribunal Constitucional y
Consejo General del Poder Judicial.

A mayor concrecion de lo expuesto anteriormente, el informe de la Comision
de expertos relaciona las Administraciones y Entidades a las que debe aplicarse, ex-
plicitando concretamente que “se apliquen las normas comunes del Estatuto Basico
del Empleado Publico a las relaciones de personal de todas las Administraciones,
organismos y entidades publicas, incluidas las fundaciones del sector ptblico y las
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sociedades mercantiles dependientes de una Administraciéon o Ente Pablico creadas
por ellos para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter indus-
trial o mercantil y que se financien mayoritariamente con fondos publicos, asi como
a entidades u organismos publicos dotados de autonomia o independencia funcional,
sin perjuicio de las leyes y normas especiales que, en el marco del Estatuto Basico,
puedan aprobarse en cada caso”.

En linea con lo anterior, el EBEP, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril,
dispone en su art. 2.1 (dmbito de aplicacion) que se aplica al personal funcionario y
en lo que proceda al personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones
Publicas:

- La Administraciéon General del Estado.

- Las Administraciones de las comunidades auténomas y de las ciudades de
Ceuta y Melilla.

- Las Administraciones de las entidades locales.

- Los organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Admi-
nistraciones Publicas.

- Las universidades publicas.

Este ambito de aplicacion permanece invariable en el texto del EBEP aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

IV. LA LEGISLACION ESPECIFICA PROPIA DE LAS CAMARAS
PARLAMENTARIAS DE LAS CCAA: EL ART. 4 DEL EBEP

1. Informe de la Comision para el estudio y preparacion del
EBEP y los textos normativos que lo aprueban

A. Informe de la Comision para el estudio y preparacion del EBEP

La segunda de las cuestiones que la Comision para el estudio y preparacion
del EBEP estudi6, respecto al ambito subjetivo en el que deberia aplicarse el citado
Estatuto, era si podia o debia haber algtin grupo o colectivo de empleados pablicos a
los que dicho Estatuto no se debiera aplicar.

Las citadas excepciones las justificaba, en el informe que redactd, unas veces
por la especificidad de ciertos grupos, o bien porque su estatuto debia ser aprobado,
por imperativo constitucional, por medio de ley organica o de otro tipo de norma
especial, habida cuenta de que el EBEP debia de tener el caracter de ley ordinaria.
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Son, en definitiva, colectivos que en la actualidad ya gozaban, pacificamente, de un
estatuto especial. Se incluyen en estas excepciones:

a) El personal militar profesional y demas personal militar de las Fuerzas Ar-
madas, (excluido el personal civil que presta servicio en la Administracion militar).

b) Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que tienen su estatuto
propio regulado por ley organica, en virtud de lo previsto en el articulo 104 CE, (caso
particular de las policias autonémicas y, especialmente las policias locales, cuyo esta-
tuto peculiar afectan s6lo a una parte limitada de su relacién de servicio).

¢) El personal estatutario del Ceentro Nacional de Inteligencia (dada la contra-
diccién de algunos de los principios basicos del Estatuto, como la publicidad respecto
a la asignacion de destinos o tareas, al ser incompatibles con su condicién).

d) Los Jueces y Magistrados de carrera y el personal al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia (art. 122.1 CE) asi como los integrantes del Ministerio Fiscal (art.
124.3 CE), aunque en este Gltimo caso su estatuto se regule por ley ordinaria.

e) El personal de las Cortes Generales, a tenor de lo previsto en el art. 72.1 CE.

f) El personal de otros 6rganos constitucionales, como el Tribunal Constitucio-
nal, el Tribunal de Cuentas, el Defensor del Pueblo y el Consejo de Estado, cuyas
peculiaridades ya eran reguladas por ley organica).

@) Los funcionarios retribuidos por arancel (Notarios y Registradores de la Pro-
piedad), que no se integran en la organizacién administrativa ni perciben sus retri-
buciones con cargo a fondos publicos.

En resumen, “la Comisién propone excluir de la aplicacion directa del Estatuto Bdsico
del Empleado Piblico a aquellos grupos de funcionarios o empleados que deben tener un estatuto
propio y diferenciado en virtud de previsiones constitucionales — miembros de las Fuerzas Armadas
y de las Fuerzas y Guerpos de Seguridad, Jueces, Magistrados y Fiscales, personal al servicio de
la Administracion de Justicia y personal de los drganos constitucionales- o a otros para los que, por
razon de su extraordinaria singularidad, como es el caso de los funcionarios retribuidos por arancel
0 los del Centro Nacional de Inteligencia, no sean apropiadas la mayoria de los principios y normas
comunes del empleo piiblico, sin perjuicio de la aplicacion supletoria de aquel Estatuto Bdsico en los
términos que prevea la legislacion propia de dichos colectivos™.

B. Ley 7/2007, de 12 de abril, y Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, que aprueban el EBEP

El art. 4 del EBEP, aprobado tanto por Ley 7/2007, de 12 de abril, como por
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, bajo la rabrica “Personal con
legislacion especifica propia”, establecen que sus disposiciones sélo se aplicaran di-
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rectamente cuando asi lo disponga su legislaciéon especifica al personal que relacio-
namos a continuacion, pues dicho precepto normativo no ha sufrido variacién con
la Gltima norma citada:

a) Personal funcionario de las Cortes Generales y de las asambleas legislativas

de las CCAA.

b) Personal funcionario de los demas Organos Constitucionales del Estado y de
los 6rganos estatutarios de las comunidades auténomas.

¢) Jueces, Magistrados, Fiscales y demas personal funcionario al servicio de la
Administracion de Justicia.

d) Personal militar de las Fuerzas Armadas.

e) Personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
f) Personal retribuido por arancel.

g) Personal del Ceentro Nacional de Inteligencia.

h) Personal del Banco de Espana y del Fondo de Garantia de Depositos de
Entidades de Crédito.

C. Aplicacion a las asambleas parlamentarias de las CCAA

Respecto a las asambleas parlamentarias de las CCAA, observamos que el in-
forme de la Comision obvia por completo las mismas y no las cita en ningtn caso en
las 277 paginas de las que consta el mismo.

Unicamente, establece en el apartado e) del punto 8° “Inaplicacién a determinados
colectivos de empleados piblicos” el personal de las Cortes Generales al establecer que
“debe tener un estatuto propio, regulado en este caso por una norma adoptada de comin acuerdo por
las Cdmaras que la componen (articulo 72.1 de la Constituciin)”.

No obstante lo anterior, las normas legales referidas anteriormente (Ley 7/2007,
de 12 de abril y Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre), que apruchan
los textos que constituyen el EBEP, incluyen como personal con legislacion especifica
propia al personal funcionario de las asambleas legislativas de las CCAA. Enten-
demos que es una decision acertada por la analogia y paralelismo que constituyen
estos organos legislativos respecto a las Cortes Generales y, por otra parte, porque,
de modo analogo como la Constitucion reserva la regulacion a través del estatuto del
personal para el personal al servicio de las Cortes Generales, diversos EEAA hacen
lo propio respecto al personal que presta sus servicios en sus camaras parlamentarias.
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Si bien, lo habitual en las asambleas legislativas es la carencia de preceptos
estatutarios que den cobertura para que sus respectivos EEPP tengan un rango legal
y, por tanto, suficiente que los habilite para dotarse de un marco regulador en la
materia.

Hay quienes sostienen que el esquema constitucional contenido en el art. 72.1
CE es extensible a los parlamentos autonoémicos con independencia de las previsiones
estatutarias, como son las previsiones de los reglamentos parlamentarios, o incluso
por simple mimesis.

Debemos recordar, a propoésito de la autonomia reglamentaria que, tal como

establece la STC 179/1989, de 2 de noviembre, FJ 4° que:

“La Extension de la autonomia de las asambleas legislativas de las comunidades
auténomas viene determinado por el Estatuto de cada una de estas (ya que no existe, a
diferencia de las Cortes Generales, una garantia constitucional al respecto |...]”

La misma STC, respecto a la autonomia organizativa y funcional, establece en
el FJ 6° que:

“No es en modo alguno exigible, en virtud de los mandatos constitucionales, que las
instituciones legislativas de las Comunidades Auténomas deban adecuar su estructura,
Juncionamiento u organizacion a las correspondientes de las Cortes Generales, ni que deban
aplicarse a las Cdmaras legislativas de las Comunidades Auténomas, en_forma directa o
supletoria, las normas constitucionales que regulen la organizacion y funcionamiento de
las Cortes Generales |...]”

En el mismo sentido, la STC 116/1994, de 18 de abril, FJ 5° al establecer que

“[...] de los preceptos constitucionales que regulan instituciones del Estado no pueden
inferirse, sin mds, reglas y principios de aplicacion, por via analdgica, a las instituciones
autondmicas homélogas™

D. Excepcién de otros colectivos del art. 4 del EBEP

La jurisprudencia europea tiene como consecuencia una homogeneizacion del
estatuto de los empleados puablicos, es decir, funcionarios, laborales, y estatutarios.
El EBEP, en concordancia con ello, y con el informe de la Comisién de Expertos,
ostenta una linea directriz que es aproximar los regimenes juridicos del personal
laboral y estatutario, unificando en lo posible las normas que sean comunes para su
aplicacion'.

10" SANCHEZ MORON, M., Prélogo a Comentarios al Estatuto Bésico del Empleado Piblico, Lex Nova,
Valladolid, 2007, p. 30 y ss.
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No obstante lo anterior, el art. 4 a) del EBEP tinicamente permite una regula-
cion distinta de sus previsiones al personal funcionario que presta sus servicios en las
Cortes Generales y en las asambleas legislativas de las CCAA; es decir, el resto del
personal que presta sus servicios en las mismas esta sometido a preceptos normativos
distintos.

En tal linea, el personal laboral esta regulado por la legislacion del Estado,
cuya competencia exclusiva la ostenta, en virtud del art. 149.1.7* CE, por el EBEP,
asi como por la legislaciéon que, en materia de ejecucion, les corresponde a los 6rga-
nos competentes de las CCAA.

El personal eventual, o de confianza y asesoramiento, se regulara por las dis-
posiciones de la legislaciéon autonémica (art. 12.2 EBEP), ya que el EBEP establece
unicamente previsiones generales en relacion al nombramiento y cese, el no recono-
cimiento de su condiciéon a efectos de méritos para el acceso a la funciéon publica o
promocioén, la publicidad de su nimero y retribuciones; todo ello, sin perjuicio de la
aplicacion del régimen general de los funcionarios de carrera “en lo que sea adecua-
do a la naturaleza de su condiciéon”. No obstante, es menester incidir que absoluta-
mente todos los EEPP contienen preceptos reguladores de este tipo de personal que
singularizan las disposiciones de la legislacién autonémica.

El personal directivo se regula también en el art. 12 del EBEP. Les correspon-
den a los 6rganos de gobierno de las CCAA la determinacion de su régimen juridico,
asi como “los criterios para determinar su condiciéon”. No obstante, son las cAimaras
legislativas las que de forma auténoma deben regular el personal directivo de sus
Administraciones parlamentarias. En tal sentido, son los EEPP los que determinan
como se designa el citado personal (direcciones generales, jefaturas de servicios...)
y las caracteristicas de las designaciones y nombramientos, si bien, no hay ningtan
estatuto de personal que haga mencion a esta clase de personal como una tipologia
diferente al resto de los demas colectivos.

Esta carencia reguladora por los EEPP puede ser debida a que este tipo de per-
sonal podra ser desarrollado tanto por el personal laboral como por el personal fun-
cionario, lo que motiva que puedan ser regulados por el EBEP o no, respectivamente,
pues podemos hablar de directivos funcionarios, cuyas condiciones, como la negocia-
cion colectiva, estaran fijadas por los EEPP (aunque moduladas por las peculiarida-
des funciones que estos desarrollan); sensu contrario, de lo que sucede si es personal
laboral, en cuyo caso, no estan sujetos a estas condiciones de negociacion colectiva,
e incluso, podra ser reclutados del exterior de la Administracién parlamentaria''.

""" Nosotros pensamos que no es recomendable el advenimiento del personal del exterior de estas

Administraciones parlamentarias, porque el conocimiento idéneo de estas Administraciones es fundamen-
tal para el desempefio eficaz de la funcién directiva, por lo que el directivo laboral “traido de afuera”, some-
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2. Tramitacion normativa del EBEP

Respecto al inicio de la tramitacion legislativa del EBEP, en lo que se refiere a
este precepto normativo, hemos de sefialar que el art. 3 del primer borrador del ante-
proyecto de ley del EBEP (actual art. 4), de 25 de noviembre de 2005, que relaciona-
ba el personal excluido del ambito de aplicaciéon de la ley, no hacia mencién alguna
al personal de las asambleas legislativas de las CCAA, excluyendo solo el personal de
las Cortes Generales, entre otros érganos constitucionales.

Sin embargo, el segundo borrador, de 17 de abril de 2006, asi como el proyecto
de ley del EBEP, enviado por el Gobierno a las Cortes Generales, para su tramitacion
y aprobacion legislativa'?, recogian en el art. 4 de los mismos, junto con las Cortes
Generales, las asambleas legislativas de las CCAA, fjjando en la letra a) del citado
articulo como personal con legislacion especifica propia “Personal funcionario de las
Cortes Generales y de las asambleas legislativas de las CCAA”.

Centrandonos en la tramitacién parlamentaria, una vez tuvo entrada en la Ca-
mara el proyecto de ley, se formularon tres enmiendas a la totalidad de devolucion,
presentadas por los Grupos parlamentarios Mixto, Esquerra Republicana y Popular
en el Congreso, si bien, en sintesis, aunque aludieron a la capacidad y/o competencia
legislativa en materia de funcién puablica por parte de las CCAA, ninguna de ellas
abordaba, ni citaba, la cuestiéon de la funcién puablica parlamentaria de las respec-
tivas asambleas legislativas de dichas comunidades. Las citadas enmiendas fueron
rechazadas por la Camara y continud la tramitacién legislativa®.

Las enmiendas al articulado presentadas al art. 4 del Proyecto de Ley en su
tramitacion en la Camara baja, fueron ocho', de las cuales, Gnicamente dos afecta-

tido a contrato de alta direccién, no es aconsejable para las Administraciones parlamentaria porque podrian
generar disfunciones. En la misma linea se manifiesta AUZMENDI DEL SOLAR, M. “Implantacion del
modelo EFQM de liderazgo en la administracién parlamentaria”, en Corts: anuario de Derecho Parlamentario,
nam. 22 (2009), p. 23.

12"l citado proyecto de ley tuvo entrada en el Registro de la Camara el dia 12 de julio y fue cali-
ficado por la Mesa de la Camara, en sesion celebrada el dia 5 de septiembre de 2006, acordando su envio
a la Comision de Administraciones Pablicas para su ulterior tramitacion y la apertura del plazo para la
presentacion de enmiendas a dicho texto hasta el dia 26 de septiembre, plazo que fue posponiéndose hasta
el dia 18 de noviembre, tras varias ampliaciones. (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, Serie A, num. 94-1, de fecha 8 de septiembre de 2006, VIII Legislatura).

13

La votacion, de los 310 votos emitidos, dio el siguiente resultado: a favor, 130; en contra, 177;
abstenciones, 3. (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nam. 210, de fecha 2 de noviembre de
2006, VIII Legislatura).

" En el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Enmiendas: Serie

A-94-9, de 24 de noviembre de 2006, e Indice de enmiendas al articulado: Serie A-94-10, de 28 de noviem-
bre de 2006, se publicaron las siguientes:
- Enmienda nam. 335 del G.p. Popular.
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ban el apartado a) de dicho articulo, es decir, a las asambleas parlamentarias de las
CCAA.

En tal sentido, las presentadas por los Gg.pp. Izquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya Verds (GIU-ICV), (enmienda nim. 105) y Esquerra Republicana (GER-
ERC), (enmienda nam. 259), proponian la supresién de dicho apartado. Mientras
que el primero de los grupos parlamentarios no justificaba la razén de dicha enmien-
da, silo hacia Esquerra Republicana, y en tal sentido, exponia como argumentacion
“Generalizar el ambito de aplicacion del Estatuto, en concordancia con la exposicion de motios,
limitando al maximo, en consecuencia, las excepciones, regimenes especificos y normas sectoriales
basicas, con el objeto de dar al Estatuto un caracter de marco comGn para todos los empleados pi-
blicos, independientemente de la administracion donde presten servicios™".

Dichas enmiendas no se incorporan al Informe de la Ponencia'®, ni al Dicta-
men de la Comision, aunque si se mantienen por ambos Grupos parlamentarios para
su defensa y votacion en Pleno'”. Tampoco en el Pleno fueron incorporadas al texto
del Proyecto de Ley, enviandose al Senado sin la inclusion de las mismas'®.

En la tramitacién en el Senado, se continud con la misma linea, no habiendo
cambio alguno en relacién con el apartado a) del art. 4 del texto normativo'.

- Enmienda nim. 105 del G.p. Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds (GIU-ICV), letra a).
- Enmienda nam. 259 del G.p. Esquerra Republicana (GER-ERC), letra a).

- Enmienda ntim. 106 del G.p. Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds (GIU-ICV), letra b).
- Enmienda nam. 260 del G.p. Esquerra Republicana (GER-ERC), letra b).

- Enmienda ntm. 107 del G.p. Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds (GIU-ICV), letra c).
- Enmienda nam. 261 del G.p. Esquerra Republicana (GER-ERC), letra c).

- Enmienda nim. 108 del G.p. Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds (GIU-ICV), letra e).
15 Véase el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A-94-9, de
24 de noviembre de 2006.

16 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, A-94-11, de 13 de diciem-

bre de 2006.

17" Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, A-94-13, de 20 de diciem-

bre de 2006.
18

2007.
19

Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, A-94-14, de 2 de enero de

En la tramitacion del Senado, en relacion al apartado a) del art. 4, inicamente se present6 la
enmienda nim. 200 del G.p. Entesa Catalana de Progrés (GPECP), publicada en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Senado, Serie II, 85 (d), de 21 de febrero de 2007. La argumentacion era idéntica a la
expuesta anteriormente por el G.p. Esquerra Republicana (GER-ERC) en el Congreso de los Diputados.
Tampoco fue incorporada al texto del Proyecto aprobado por el Senado (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Senado, Serie II, 85 (f), de 28 de marzo de 2007), aprobandose definitivamente por el Pleno del
Congreso de los Diputados el texto el dia 29 de marzo de 2007 (Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 94-16, de fecha 9 de abril de 2007).
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En consecuencia, durante toda la tramitacion parlamentaria de la Ley, no
hubo alteraciéon alguna al texto enviado por el Gobierno respecto a la redaccion
dada en lo que se refiere a las asambleas legislativas de las CCAA como personal con
legislacion especifica propia.

Respecto al EBEP aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, el mismo fue aprobado por el Gobierno, en virtud de lo dispuesto por la Ley
20/2014, de 29 de octubre, por la que se delega en el Gobierno la potestad de dictar
diversos textos refundidos, en virtud de lo establecido en el articulo 82 y siguientes de
la Constitucion Espanola. A dicho Proyecto, en lo concerniente al EBEP, tinicamen-
te hubo una enmienda del G.p. Socialista, al articulo unico, letra g), de supresion,
que no fue aceptada y, por tanto, no modifico el texto de la que seria la citada Ley
20/2014*. En conclusién, el apartado a) del art. 4 del EBEP aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, era idéntico al de la Ley 7/2007, de
12 de abril.

3. ¢Qué ha de entenderse por legislacion especifica?

El EBEP no solo ha asumido la autonomia parlamentaria de las asambleas
parlamentarias a través de su art. 4, en lo que se refiere a la regulacion del personal
funcionario al servicio de sus respectivas Administraciones parlamentarias, sino que
ha ido atin mas alla de lo que en principio podria esperarse al otorgar gran margen
de voluntad a las mismas.

A mayor abundamiento de lo anterior, debemos hacer hincapié que el mencio-
nado art. 4 del EBEP establece que sus disposiciones solo se aplicaran directamente
al personal cuando asi lo disponga su legislacion especifica.

Es evidente, y esta fuera de toda duda, que la habilitacién corresponde de for-
ma exclusiva a las Cortes Generales y parlamentos autonémicos, pero nos plantea-
mos si es necesario que la misma ostente un determinado rango normativo, o si la
legislacion especifica ha de ser mediante normativa interna de la propia cdmara o
con un ambito subjetivo mayor, pues el EBEP no concreta mas.

20 La motivacién de la enmienda era la siguiente: “La Ley del Estatuto Bsico del Empleado Piblico se

aprobé el afo 2007 (Ley 7/2007, de 12 de abril). La autorizacion para regularizar; aclarar y armonizar textos legales que
contiene el Proyecto de Ley, al no contemplar de_forma concreta las normas que se refunden, supone una autorizacién en blanco
al gjecutivo para elaborar un texto normativo con rango de ley en materia de empleo piblico, lo que contradice las previsiones del
articulo 82 de la Constitucion™. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A,
nam. 67-2, de fecha 21 de febrero de 2014.
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A. El rango normativo

MARTINEZ CORRAL Y VISIEDO MAZON? sefialan que debe ser me-
diante una norma con rango de ley aprobada por la propia cimara la que habilita a
autoexcluirse. Pensamos que exigen tal rango normativo de una interpretacion literal
del susodicho art. 4 del EBEP al establecer “legislacion especifica” y no cualquier
otra expresion.

Respecto al rango normativo que ha de contener la voluntad de las asambleas
legislativas y la afirmacién de estos autores”, queremos hacer dos observaciones:

La primera supondria que el problema se plantea con aquellas asambleas par-
lamentarias cuyos EEPP no tengan rango de ley. En dichos casos, la solucién seria
la expresion de la voluntad de la camara a través de la aprobacion de otras normas
como pueden ser las leyes de funcién puablica de la respectiva comunidad auténoma
e incluso a través de los estatutos de autonomia de las mismas.

Respecto a las leyes de la funcion ptblica de las CCAA, solamente a una de
ellas, la de Aragon, le es de aplicacion a los funcionarios al servicio de dichas Cortes.
De tal modo, el Decreto Legislativo 1/1991, de 19 febrero, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion de la Funcion Pablica, dispone, en el
art. 2° que el ambito de aplicacion se extiende a todo el personal al servicio de la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, concretando la Disposicion
Adicional Primera, en su apartado primero, que los funcionarios de las Cortes de
Aragon se consideran equiparados a los funcionarios de la Administracién de la Co-
munidad Auténoma de Aragén, y afiadiendo el apartado tercero, como excepcion,
que “la peculiaridad del trabajo parlamentario podrd justificar singularidades del régimen de
prestacion de trabajo y de su retribucion”.

21 MARTINEZ CORRAL, J. A. y VISIEDO MAZON, F. J. (2008: 98-108); MARTINEZ CO-
RRAL, J. A., y VISIEDO MAZON, E J. (2009: 148).

22 Otros autores, como SANZ PEREZ, se limitan a decir con relacién a la legislacion especifica
“Cuando se adopte esta decision por la Mesa parlamentaria (casi siempre), el principio de legalidad serd cubierto por el propio
EBEP”. Este autor se esta refiriendo a los EEPP, los cuales son aprobados en muchos casos por el 6rgano
rector de la camara parlamentaria, y a la vez, parece que no les esta otorgando el rango legal, al decir que
el principio de legalidad que se requiere, para el establecimiento de sanciones e infracciones al personal
funcionario al servicio de estas asambleas, se obtendra de la aplicacién del EBEP (y consecuentemente, no
por el propio estatuto del personal); Véase, a los efectos citados, SANZ PEREZ, A. L., “Funcion parlamen-
taria y potestad disciplinaria: sanciones y procedimiento”, en Corts: anuario de Derecho Parlamentario, ntm. 22
(2009), p. 239.

En consecuencia, al no reconocer en estos casos el rango legal de estos EEPP y, por otra parte, con-
ceder la facultad a las Mesas de los parlamentos a efectos de la legislacion especifica a la que se refiere el art.
4 del EBEP, esta afirmando que no es exigible el rango legal para la aplicaciéon del EBEP.
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El resto de las leyes de la funcién ptblica de las CCAA no incluyen en el ambi-
to de aplicacion al personal de sus camaras legislativas, bien sea por omisién, como
sucede en los casos de las CCAA de Andalucia, Canarias, Castillay Leon, Navarra y
Pais Vasco®; o bien sea porque se excluya expresamente, como sucede en el resto de
los casos: Asturias, Illes Balears, Cantabria, Castilla-L.a Mancha, Cataluna, Extre-
madura, Madrid, Murcia, La Rioja y Valencia?.

Todo ello, sin perjuicio de la aplicacién con caracter supletorio de la ley, como
establece el art. 3.4 del Decreto Legislativo 1/2008, de 13 marzo, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de Funcion Pablica de Galicia.

Una clasificacion parecida a la realizada por nosotros, la efectus6 COLERA
LEIRADO®?, en la que matizaba que, pese a que la normativa autonémica en mate-
ria de funcién publica aplicable al personal funcionario de los parlamentos autoné-
micos es dispersa, podian clasificarse en los grupos que se relacionan a continuacion.
No obstante, queremos indicar previamente que dicha clasificacién se muestra des-
fasada por las modificaciones legislativas habidas, no teniendo justificacion la deno-
minacion exacta del grupo relativo a “De aplicacion directa y parcial”, pues la tnica
que supone una aplicacion directa (y no parcial) es la correspondiente a las Cortes de

2 Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de la Funcién Publica de Andalucia, Ley 2/1987, de 30 mar-
z0, de la Funcion Pablica de Canarias, Ley 7/2005, de 24 mayo, de Funciéon Pablica de Castilla y Leon,
Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto
del Personal de la Administracién Foral de Navarra y Ley 6/1989, de 6 julio, de Funcién Puablica del Pais
Vasco.

2 Ley 3/1985, de 26 diciembre, de la Funcion Pablica de Asturias (en el Preambulo se aclara que
se excluye al personal al servicio de la Asamblea al entenderse en sentido estricto “la Administracion del Princi-
pado”), Ley 3/2007, de 27 marzo, de Funcién Puablica de Illes Balears (se excluye al personal al servicio del
parlamento (Preambulo y art. 3.3.a), Ley 4/1993, de 10 marzo, de la Funcién Puablica de Cantabria (en la
Disposicion Adicional Quinta se excluye al personal al servicio de la Asamblea, que se regulara por su EP),
Ley 472011, de 10 marzo, de Empleo Publico de Castilla-La Mancha (solo se aplicard cuando asi lo dis-
ponga su legislacion especifica (art. 8.2.a), Decreto Legislativo 1/1997, de 31 octubre, por el que se aprueba
la refundicion en un Texto tnico de los preceptos de determinados textos legales sobre la funciéon ptblica
de Cataluiia (queda excluido el personal del parlamento de Cataluna (art. 2.3.a)), Ley 13/2015, de 8 abril,
de Funcién Puablica de Extremadura (solo se aplicara cuando asi lo disponga su legislacion especifica (art.
3.6.2)), Ley 1/1986, de 10 abril, de la Funcién Pablica de Madrid (en el Preambulo y en el art. 3.3 se excluye
al personal al servicio de la Asamblea), Decreto Legislativo 1/2001, de 26 enero, por el que se aprueba el
Texto Refundido de Ley de Funcién Pablica de Region de Murcia (“No se integra en la Funcion Piblica regional
[...] el personal que presta servicios en la Asamblea Regional” (art.3.2.a)), Ley 10/2010, de 9 julio, de Ordenacién
y Gestion de la Funcion Piablica Valenciana (solo se aplicara cuando asi lo disponga su legislacion especifica
(art. 3.6.a)) y Ley 3/1990, de 29 junio, de Funcién Publica de la Administracién Publica de la Comunidad
Auténoma de La Rioja (en el Preambulo se aclara que se excluye al personal al servicio de la Diputacion
General de la Rioja (antigua denominacién del Parlamento de La Rioja), al entenderse en sentido estricto
“la Administracion de la Comunidad Auténoma de La Rioja™).

% COLERA LEIRADO,J. R., “La funcién publica de los parlamentos autonémicos y su enjuicia-

miento jurisdiccional”, en Corts: anuario de Derecho Parlamentario, nam. 17 (2006), p. 111-182.
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Aragbén, y no teniendo ninguna validez el Gltimo de los grupos indicados, el relativo
a “vinculacion por equiparacion”, tal como se explica en nota a pie pagina:

De exclusion: Son aquellas CCAA, cuyos ambitos de aplicacion de la legisla-
ci6n autonémica, no hacen referencia, o excluyen de forma expresa, al personal al
servicio de estas Administraciones parlamentarias®.

De aplicacion supletoria: Se incluyen aquellas leyes de funcion publica que de-
claran de forma expresa la aplicacion supletoria al personal de estas camaras.

De aplicacion directa y parcial: Se incluyen las CCAA que tienden a homoge-
neizar determinadas regulaciones de la Administracién de la comunidad auténoma
y la Administracion de estas camaras. A tales efectos, regulan aspectos o cuestiones
concretas como la movilidad de sus funcionarios.

De vinculaciéon por equiparacion: Forman parte de este grupo aquellas CCAA
que equiparan en sus leyes de funcion pablica a los funcionarios de sus asambleas
parlamentarias con los de la Administraciéon de esas CCAA?.

Pensamos que, probablemente, en aras de una mejor defensa de la autonomia
parlamentaria, hubiera sido mas acertado cambiar la expresion “legislacion especi-
fica” por otra similar a “normativa especifica”, es decir, que no sea exigible el rango

e ley para la normativa interna de la asamblea parlamentaria.
de ley 1 t t del bl 1 t

No obstante lo anterior, desde otro punto de vista, es mas coherente la interpre-
tacion de exigencia de un rango de ley si ponemos en concordancia el EBEP como
normativa basica con lo que dispone la Coonstitucion en su art. 149.1.18" CE. A ma-
yor explicitacion de ello:

%6 Tampoco este grupo permanece invariable a la composicion que realizaba el autor citado, pues
si en 2006, incluia a nueve Administraciones parlamentarias (Andalucia, Asturias, Canarias, Cantabria,
Castilla y Leon, Cataluiia, Madrid, Murcia y La Rioja), hoy podemos incluir a quince, a saber, todas menos
Aragon (aplicacion directa) y Galicia (aplicacion con caracter supletorio).

27 Inclufa COLERA LEIRADO en este epigrafe la normativa autonémica valenciana pues sefia-
laba el autor que “la_funcién publica expresamente equipara a los_funcionarios de las Corles con los de la Administracion
de la Comunidad Auténoma™. A este respecto, es necesario aclarar que si bien el art. 1 del Decreto-Legislativo,
de 24 de octubre de 1995, del Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
Funcion Publica Valenciana, disponia en el apartado a) que seria de aplicacion al personal al servicio de la
Generalitat Valenciana determinado en el articulo 2. Y el apartado primero del articulo citado determinaba
que es personal al servicio de la Generalitat Valenciana, entre otros, el de las Cortes Valencianas; actual-
mente, dicha Ley es derogada por la Ley 10/2010, de 9 de julio, de Ordenacion y Gestion de la Funcion
Publica Valenciana, estableciendo el art. 3, apartado 6°, de la misma, que las disposiciones de esta Ley s6lo
seran aplicables al personal al servicio de Les Corts cuando asi lo determine su legislacion especifica, y en
los términos previstos en ésta.
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- La Disposicion final primera del EBEP, bajo la signatura “Habilitacién
competencial”, establece que “las disposiciones de este Estatuto se dictan al amparo
del articulo 149.1.18" de la Constitucion, constituyendo aquellas bases del régimen
estatutario de los funcionarios”. Si bien, unicamente tendran caracter basico
los preceptos del EBEP para los funcionarios incluidos de forma expresa en
el ambito de aplicacion de dicha Ley. Para todos los demas funcionarios,
tienen caracter supletorio®. (Excepcién hecha del personal laboral, directivo
y eventual cuyo art. 4 del EBEP no contempla).

- El art. 149.1.18" CE dispone que le corresponde al Estado “las bases del
régimen juridico de las Administraciones piblicas y del régimen estatutario de sus
Juncionarios [...]".

- La Disposicion final segunda del EBEP dispone que “las previsiones de esta
ley son de aplicacion a todas las comunidades autonomas respetando en todo caso las
posiciones singulares en materia de sistema institucional y las competencias exclusivas y
compartidas en materia de_funcion pablica y de autoorganizacion que les atribuyen los
respectivos Estatutos de Autonomia, en el marco de la Constitucion™.

- Este precepto constitucional no supone en materia de funcién publica
parlamentaria que sea una competencia exclusiva a favor del Estado, por
lo que las asambleas legislativas de las CCAA podran asumir la misma a
través de sus EEAA, de conformidad con lo dispuesto en el art. 149.3 i initio

y 147.2 d) CE.

- Esos mismos EEAA podran establecer la competencia de estas asambleas
para la elaboracién y aprobacion de sus respectivos EEPP, constituyendo
asi una reserva competencial propia y exclusiva de las mismas (epigrafe 8°
citado).

- La fijacion de estas previsiones normativas por los EEAA a favor de sus
camaras legislativas (reserva de sus EEPP), de modo anédlogo a como lo
hace la Constitucion (art. 72.1 CE) respecto a su EPCG, hacen que dichos
EEPP “puedan” ostentar la nota de primariedad, y de este modo disponer
del rango de ley (si retinen otros requisitos que no son objeto de estudio en
este articulo). Todo ello de conformidad con la jurisprudencia actual, tanto
Constitucional, como del Tribunal Supremo, que exigen la existencia de una
conexion o vinculacion directa con el Estatuto de autonomia respectivo®.

28
29

En el mismo sentido MARTINEZ CORRAL, J. A., y VISIEDO MAZON, E J. (2009: 149).
ATS de 10 de octubre de 1989, (R] 1989\6857), en relacion con el extinto Estatuto de Régi-

men y Gobierno Interior, de 10 de enero de 1986 (derogado por el EPNAYV, aprobado por Acuerdo, de 20
de marzo 1991, de la Comision de Reglamento del Parlamento de Navarra) y STC 183/2012, de 17 de
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Sintetizando ambas lineas, la constitucional y la legal, los EEPP que
dispongan de rango legal podran disponer libremente que se aplique
directamente el EBEP, o no, y no resultarle de aplicacion el art. 149.1.18*
CL, pues las competencias les corresponden a las asambleas parlamentarias
que han expresado esa voluntad.

A sensu contrario, los EEPP que no tienen rango de ley, en virtud de lo
establecido en el art. 4 del EBEP, no podran disponer la aplicaciéon directa
del citado Estatuto Basico.

-Respectoalasegundadelas observacionesala que aludiamos anteriormente,
estos autores afirman que “[la disposicion| habilita exclusivamente a las Cortes
Generales y a las Asambleas Legislativas a autoexcluirse, mediante una norma con rango
de ley” 0.

- No compartimos la afirmaciéon anterior, pues el art. 4 del EBEP establece
que solo “se aplicardn directamente cuando ast lo disponga su legislacion especifica™;
A sensu contrario, si la legislacion especifica no dispone nada, no se aplicara
directamente el EBEP, mientras que para MARTINEZ CORRAL vy
VISIEDO MAZON es necesario la citada legislacion especifica para
autoexcluirse. En otras palabras, entendemos que, “en principio”, las
camaras legislativas estan excluidas de la aplicacién del EBEP; tnicamente
les sera preciso una norma con rango de ley para incluirse en la misma, pues
si no manifiestan voluntad alguna, y a través de una ley, se mantendran en
la exclusion del ambito de aplicacion.

- Consecuentemente, tal como hemos indicado anteriormente, de una
interpretacion literal del art. 4° del EBEP, puede darse el caso de que alguna
asamblea parlamentaria tenga la voluntad de disponer de una aplicacién
directa del EBEP, pero que por no ostentar su estatuto del personal del
referido rango legal no pueda aplicarse.

B. Tipo normativo: EEPP, leyes de funcion publica de las CCAA o EEAA

En otro orden de cosas, y con un enfoque diferente al examinado en los parra-
fos anteriores, podemos preguntarnos en relacion con lo que debemos entender por
legislacion especifica si ¢anicamente es la que establece la camara parlamentaria
autonémica cuando realiza su facultad autonormativa en relacién con su propio per-

octubre, consecuencia de la cuestion de inconstitucionalidad relativa a las Normas de Gobierno Interior
del Parlamento de Canarias, en las que en ambos pronunciamientos se pone en valor la primariedad de las
citadas normas respecto a la LORAFNA y el Estatuto de Autonomia de Canarias, respectivamente; ambos,
(ATS y STC citados) en la misma linea que la STC 139/1988, de 8 de julio.

30 Vié¢ase MARTINEZ CORRAL, J. A., y VISIEDO MAZON, F. J. (2008: 148).
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sonal, a través de su estatuto del personal?, ¢la que establece la asamblea legislativa a
través de las leyes de funcién publica de su comunidad auténoma? o ¢la expresada a
través del estatuto de autonomia de la comunidad auténoma en cuestion?.

De tal modo, el Estatuto de autonomia de Extremadura establece que el Estatu-
to del personal de su asamblea sera en el marco de la ley de su funcién publica y ésta
se somete al EBEP?!, :quiere decir ello que esta supeditando el estatuto del personal
al EBEP? ;O debemos entender por legislacion especifica solo lo expresamente apro-
bado por la propia cdimara parlamentaria?.

En cualquier caso, es la propia Asamblea de Extremadura, con la aprobacion
de su nuevo Estatuto del Personal, aprobado por el Pleno, en sesion celebrada el dia
26 de junio de 2014*, la que aclara tal situacion, al contener en la Exposicion de
Motivos lo siguiente:

“Para justificar la necesidad de este estatuto cabe sefialar que el texto actualmente
en vigor solo fue publicado en el Boletin Oficial de la Asamblea de Extremadura con
dudas, por tanto, sobre su vigencia. Se trata, ademds, de una norma que data del afio
1996, tiempo en el que se ha producido una importante evolucion normativa tanto en
la Admanistracion del Estado como en las normas autondmicas extremenias, y en el que
destaca la aprobacion del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico, que al no tratarse de
una norma de inmediata aplicacion en los parlamentos autonémicos no habia podido
transponerse a la Asamblea de Extremadura”™.

Pensamos que el EBEP al decir “legislacion especifica” se esta refiriendo a la
legislacion correspondiente a las cAmaras parlamentarias y, por tanto, a lo que esta-
blezcan sus EEPP respectivos. No obstante lo anterior, no hay impedimento juridico
alguno para que la voluntad de las Camaras se expresen a través de otros instru-
mentos juridicos, como pueden ser a través de sus propios EEAA; o a través de otras
leyes de funcion publica, pues sin duda, todos estos instrumentos tienen un unico
sujeto, que es su parlamento autonémico, si bien, pensamos, que lo idéneo es que sea
la propia camara legislativa autonémica la que exprese su voluntad por medio de
normas internas (legislacién especifica como los EEPP), en virtud de la autonomia
autonormativa de la que gozan, y sin intervencién alguna del Gobierno autonémico.

Ejemplo de ello lo constituia el personal al servicio de la Generalitat Valen-
ciana. Al contrario de lo que ocurre con el EBEP, caracterizado por el escrupuloso

S Elart. 16.1, bajo la rabrica “Caracter y atribuciones”, de la Ley Organica 1/2011, de 28 de

enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Extremadura, establece en
el apartado 2°, que corresponde a la Asamblea de Extremadura: “[...] ¢) Aprobar el estatuto del personal de la
Asamblea en el marco del régimen general de los empleados ptblicos de la Comunidad Autonoma™.

32 Boletin Oficial de la Asamblea de Extremadura (BOAE) n” 576, de 30 de junio de 2014.
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respeto a la autonomia parlamentaria, la legislaciéon en materia de funcién publica
valenciana si realizaba previsiones sobre el personal de su camara parlamentaria,
las Cortes autonémicas. Se pretendia por el legislador valenciano una uniformidad
y generalizacion del régimen juridico de aplicacion, pero a la vez, llama la atencion
que, desde una ley sectorial, como es la regulacion de la funcién publica, se afirme
la autonomia administrativa de las Cortes, aunque, de hecho, sin aportar nada, a la
autonomia parlamentaria de dicha Camara.

En tal sentido, el art. 1 del Decreto-Legislativo, de 24 de octubre de 1995, del
Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Funcion
Publica Valenciana, disponia en el apartado a) que seria de aplicacion al personal
al servicio de la Generalitat Valenciana determinado en el articulo 2. Y el apartado
primero del articulo citado determinaba que es personal al servicio de la Generalitat
Valenciana, entre otros, el de las Cortes Valencianas.

A pesar de que el segundo parrafo de dicho apartado establecia que “Las Cortes
Valencianas, en virtud de su autonomia organizativa, administrativa y financiera, desarrollardn
la presente Ley, mediante el establecimiento del régimen del personal dependiente de las mismas,
atendidas las caracteristicas especiales de la actividad parlamentaria™, ello no es 6bice para su
critica, pues aunque incidia en la autonomia administrativa de las Cortes Valencia-
nas, la limitaba, pues de la lectura del precepto, se desprende que el punto de partida
es lo dispuesto en la Ley citada de Funcion Pablica Valenciana, dejando tinicamente
a dicha Camara parlamentaria la labor de desarrollo y adecuacion a sus necesidades,
pues dicha regulacion parlamentaria no podria ser independiente a lo establecido en
dicha Ley. De hecho, se limitaba la autonomia parlamentaria, pues no es entendida
la Ley para cubrir lagunas que el Estatuto del personal de las Cortes Valencianas
no preveia, sino que dicho Estatuto tinicamente debia regular singularidades de la
actividad parlamentaria®.

DIEZ SANCHEZ, respecto a la autonomia administrativa de las Cortes, di-
rectamente relacionada con la materia de personal que es el objeto de la Ley, estima
que no es “[...] apropiado llevarla a cabo en una Ley que entre sus objetivos no estd identificar las
prerrogativas consustanciales de que dispone el Parlamento en materia de personal’*.

Posteriormente, dicha Ley es derogada por la Ley 1072010, de 9 de julio, de Or-
denaciéon y Gestion de la Funcion Pablica Valenciana. Actualmente, el art. 3, apar-

33 Alos meros efectos ilustrativos, es evidente que menoscaba la autonomia parlamentaria el hecho

de que la Consejeria de Administracion Pablica pudiera imponer un representante de la misma, aunque
fuera a los efectos de funcién de asesoramiento, tal como preveia el art. 13.3. b) del mencionado Decre-
to-Legislativo.

3 DIEZ SANCHEZ, J. J, “Autonomia administrativa parlamentaria: las cuestiones relativas al

personal parlamentario y su control judicial”, en Corts: anuario de Derecho Parlamentario, nam. 16 (2005), p. 58.
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tado 6°, de la misma, establece que las disposiciones de esta Ley s6lo seran aplicables
al personal al servicio de Les Corts cuando asi lo determine su legislacion especifica,
y en los términos previstos en ésta.

Decision esta altima que creemos mas apropiada con lo que ha de entenderse
por legislacion especifica que establece el EBEP y mas respetuosa con la autonomia
parlamentaria de las asambleas legislativas de las CCAA, por lo que rectifica lo que
establecia el Decreto-Legislativo, de 24 de octubre de 1995, del Gobierno Valencia-
no, en lo que se refiere al personal al servicio de las Cortes Valencianas, ya que son
cuestiones que Unicamente corresponde realizar a la propia Camara Valenciana, a
través de su normativa interna, como constituye su Estatuto del Personal.

V. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA LEGISLACION ESPECIFICA

Las camaras parlamentarias deberan optar, en su regulacion normativa, a tra-
vés de sus respectivos EEPP, si desean que se aplique directamente los preceptos del
EBEP al personal funcionario que presta sus servicios en las mismas.

El art. 4.a) del EBEP establece que es aplicable cuando asi lo disponga su legis-
lacion especifica, por lo que la decision podra tener consecuencias diferentes:

- Si el EBEP se aplica directamente al personal funcionario que presta sus
servicios en la camara, porque asi lo establece el estatuto del personal de la
misma, implica que el EBEP, que ha necesitado del estatuto del personal,
lo condicionara y limitara a partir de entonces, puesto que el EBEP es
norma basica dictada por el Estado. Si bien, como hemos manifestado
anteriormente, esas bases no les son de aplicacion, una vez expresada la
voluntad de la asamblea legislativa, las mismas si les seran de aplicacion
en tal sentido. Consecuentemente, parece logico pensar que las referencias
que el EBEP hace a su desarrollo por la legislacién autonémica, se deben
entender referidas también al estatuto del personal.

o Pero esta posibilidad que ofrece el EBEP no es igual para todas las
asambleas legislativas de las CCAA puesto que no todas ellas han
aprobado sus respectivos EEPP bajo las mismas condiciones y, por
tanto, no todos gozan del mismo rango y fuerza legal. En consecuencia,
la mayoria de las camaras legislativas no podran disponer la aplicacién
del EBEP, a través de sus respectivos EEPP, de conformidad con lo que
dispone el art. 4 del Estatuto Basico.

o Ello esta en consonancia con lo que declara el Tribunal Constitucional
en reiterada jurisprudencia, en relacion con el art. 72.1 CE, para el
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personal de las Cortes Generales en cuanto que no es extensible a los
parlamentos autonémicos.

E incluso podemos aludir al propio informe de la Comision de Expertos
que no excluia la aplicacion directa a estas camaras autonémicas,
mientras que si lo hacia respecto al personal funcionario de las Cortes
Generales.

Respecto a la aplicacion a las asambleas legislativas de las CCAA de
las previsiones contenidas en el EBEP, NAVARRO MENDEZ? sefiala
que las mismas pueden pasar a su propio marco regulador a través de
una norma con rango de ley, y ser directamente aplicables al personal
de la camara respectiva, a través de dos medios:

e Técnica de remisién: Si se reenvia al EBEP la regulacion de
determinadas cuestiones.

e Técnica de incorporacién: Si se traslada al cuerpo normativo
propio todo o parte de la regulacion contenida en el EBEP.

Nosotros pensamos, no obstante, que el rango legal sera inicamente
necesario para disponer la aplicacion integra del EBEP al personal
funcionario de las asambleas legislativas y este se constituira como
normativa basica del mismo, condicionando y limitando al estatuto
del personal desde ese momento.

En los casos en los que el propio estatuto del personal disponga la
aplicacion de cualquier norma ajena al mismo (incluido el EBEP), ya
sea por remision, o por incorporacion, no serd necesario que el referido
estatuto del personal tenga rango legal pues los preceptos del EBEP,
como de cualquier otra norma, se aplicaran al personal funcionario de
la cdmara legislativa, pero no en virtud de su rango, sino como meras
disposiciones normativas que el estatuto del personal a la que se remite
o incorpora, pero de forma sesgada y aislada.

No constituye, por tanto, la forma de aplicacion a la que se refiere el
art. 4.a) del EBEP.

- Silos EEPP, simplemente, no disponen la referida aplicaciéon, mediante el
instrumento legal, el EBEP no puede aplicarse directamente al personal de
las asambleas legislativas.

35

NAVARRO MENDEZ,J, I, “Reflexiones sobre la contribucion del Estatuto Basico del Emplea-

do Puablico a la modernizaciéon de la Funcion Publica Parlamentaria Autonémica”, en Revista de Derecho de
Extremadura, nam. 3 (2008), p. 214.
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o No obstante, al amparo de lo dispuesto en el art. 2.5 del EBEP, el mismo
“tiene caracter supletorio para todo el personal de las Administraciones Pablicas
no incluido en su ambito de aplicacion”y, por tanto, podria aplicarse a los
EEPP que han sido elaborados en ausencia de un titulo competencial
a favor de sus respectivas camaras legislativas. Recordemos la STC
61/1997, de 20 de marzo, al amparo de la cual, el Estado no puede
dictar normas con caracter supletorio respecto al derecho autonémico
de las CCAA, salvo que tenga un titulo especifico que le habilite tal
competencia. Es decir, en aquellos casos que los EEPP hayan sido
aprobados en virtud de una prevision estatutaria, al constituir la misma
una competencia especifica a favor de las asambleas legislativas de las
CCAA, implicaria que el Estado, al carecer de titulo especifico en la
materia, no pueda constituirse como Derecho supletorio de dichas
asambleas, salvo que sean las propias asambleas, las que a través de su
propia normativa se remitan a dicha Ley.

o Pero, ademas de la supletoriedad impuesta, también podra constituir
una supletoriedad pedida porque sean los propios EEPP los que
establezcan el EBEP como Derecho con caracter supletorio.

o Enestos casosde supletoriedad del EBEP, ante la ausencia de normativa
basica del Estado, la normativa sobre funciéon pablica autonémica se
erige en el marco normativo de referencia. Debemos recordar que
el EBEP derogé la normativa basica en materia de funcién publica
anterior al mismo.

Silos EEPP optan por la no aplicaciéon del EBEP a su personal funcionario,
se establece un marco juridico diferente, que se explicita en los parrafos
siguientes.

VI. LIMITES JURIDICOS DE LAS ASAMBLEAS PARLAMENTARIAS
DERIVADOS DE LA NO APLICACION DEL EBEP

Silas camaras parlamentarias autonémicas pueden decidir con relacién a la
aplicacion del EBEP respecto a los funcionarios que prestan sus servicios en las mis-
mas, de conformidad con el art. 4 del EBEP, surge la cuestion de si existe algtin limite
juridico a estas camaras respecto a la cuestion planteada.

En sintesis, los EEPP, asi como cualquier otra norma aprobada, tanto por la
asamblea parlamentaria, como por el Consejo de Gobierno de la comunidad auté-
noma en cuestion, deberan serlos en el marco de lo establecido por el texto consti-
tucional y estatutario de la comunidad auténoma. Por ello, con independencia de
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la aplicacién o no del art. 149.1.18" CE a esos EEPP, existe una estructura juridica
constitucional que le es de aplicacion a la funciéon publica, y sin distincién alguna,
en este aspecto, de si se trata de la Administracion pablica o de la Administracién
parlamentaria.

De hecho, el estudio sistematico de los arts. 23.2, 25.1 y 149.1.1* CE (sin perjui-
cio de otros preceptos como el art. 103.3 CE, cuya aplicacion es discutible a las asam-
bleas parlamentarias a la vista del tenor literal y de su encuadramiento y del cual
no existe acuerdo en la doctrina juridica) en concordancia con algunos EEAA, en
su caso, (en aquellas CCAA en las cuales habilitan a sus asambleas legislativas para
la aprobacion de sus respectivos EEPP) y con los reglamentos parlamentarios (que
autorizan también, en ocasiones, a la camara parlamentaria para la aprobacion de
los citados EEPP) y, para finalizar, de conformidad con la legislacion en materia de
funciéon publica aprobada por las CCAA en los casos que contengan algin precepto
relativo a la aplicacion (o no) del EBEP a sus respectivas asambleas parlamentarias,
configuran un escenario en el cual ha de desenvolverse la actuacion de los parlamen-
tos autonémicos en relacion al personal que presta sus servicios en los mismos.

Esa actuacion, ademas, debera ser conforme con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en la materia, asi como con la aplicacién transversal de otras normas
estatales (cfr. tipificacion de los delitos cometidos por los funcionarios ptblicos con-
templados en el Codigo Penal).

Por ultimo, parece constituir derecho dispositivo por parte de las asambleas
parlamentarias la aplicaciéon supletoria del EBEP a su personal funcionario, a pesar
de lo dispuesto en el art. 4 del EBEP, pues el art. 2.5 del referido Estatuto establece
que “tiene caracter supletorio para todo el personal de las Administraciones Pablicas no incluido
en su ambito de aplicacion”.

En el mismo sentido, existe algin autor, como SORIANO HERNANDEZ,
que senala que “...] solo cuando la regulacion especifica del Parlamento establezea la aplicacion
directa o la supletoriedad del Estatuto Bdsico, este podrd configurarse como tal” .

% SORIANO HERNANDEZ, E., “Aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Puablico al per-
sonal al servicio de los parlamentos: en especial al personal de Corts Valencianes”, en Corts: anuario de Derecho
Parlamentario, nm. 22 (2009), p. 286.
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La extinciéon de la personalidad juridica de las mancomunidades
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Joaquin Gallardo Gutiérrez

Director de Asesoria Juridica y Secretario del Consejo
de Administracion de Equipos Nucleares S.A.S.M.E
(Letrado de la Junta de Andalucia exc.)

SUMARIO: I. INTRODUCCION; II. ANTECEDENTES. OBJETO DE
LA CONTROVERSIA; III. LA POSICION DE LAS PARTES; IV.- EL
PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL; V.- LA SITUACION ACTUAL.

L. INTRODUCCION

El proceso de disolucion y liquidacién en el que desde 2012 se encuentra inmer-
sa la Mancomunidad de Municipios del Bajo Guadalquivir (en adelante MMBG) ha
dado lugar a una gran problematica, no sélo desde el punto de vista de la gestion,
pues el proceso ha sido especialmente complejo, sino también desde el punto de vista
juridico. Asi, desde esta altima optica, la disolucién de la MMBG ha generado una
gran cantidad de procedimientos judiciales: de caracter laboral, derivados de los sa-
larios y cantidades debidas a su personal; contencioso-administrativo, referente a los
reintegros de subvenciones acordados y responsabilidad sobre las cantidades debidas;
y penal, por el presunto funcionamiento irregular y desvio de fondos de la entidad
mancomunada. No obstante, en todos ellos se ha planteado una cuestion comun
¢Se ha producido la extincién de la personalidad juridica de la MMBG vy, en conse-
cuencia, la transmisién de responsabilidad a los Ayuntamientos integrantes? O, por
el contrario, ;Continua la misma subsistiendo y manteniendo, aunque sea de forma
residual, un nicleo de personalidad juridica para actuar en el trafico?.

La cuestion no es sencilla dado el iter factico producido desde 2012. Mediante
el presente articulo, pretendemos abordar esta cuestiéon en el marco de los procedi-
mientos contencioso-administrativos a que ha dado lugar el proceso disolutorio vy,
en particular, la transmisiéon de deudas de la MMBG a los Ayuntamientos manco-
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munados. En esta tesitura, han sido multiples los procedimientos judiciales que, al
hilo de los reintegros de subvenciones y responsabilidad sobre las cantidades debi-
das han sido iniciados en nuestra Gomunidad Auténoma, en Sevilla y Cadiz como
consecuencia de su ambito de actuacion. Tras meses de tramitacion, la Sala de lo
Contencioso-administrativo con sede en Sevilla del Tribunal Superior de justicia de
Andalucia ha comenzado a pronunciarse sobre la problematica, desestimando los
recursos formulados tanto por la propia MMBG como por los Ayuntamientos man-
comunados, considerando ajustado a derecho el actuar administrativo.

II. ANTECEDENTES. OBJETO DE LA CONTROVERSIA.

La Mancomunidad de Municipios del Bajo Guadalquivir, en adelante MMBG,
era una entidad local integrada por los Ayuntamientos de Utrera, Los Palacios y Vi-
llafranca, El Coronil, Los Morales, Las Cabezas de San Juan, El Cuervo de Sevilla,
Lebrija, Trebujena, Sanlucar de Barrameda, Chipiona y Rota. Su financiacion se
llevaba a cabo mediante las aportaciones de los Ayuntamientos participes, siendo,
ademas, perceptora de multiples subvenciones de las distintas administraciones pu-
blicas. Sus estatutos preveian expresamente (art. 38) que, en caso de disolucion de la
MMBG, los municipios integrantes absorberian las deudas existentes si éstas supera-
ban las disponibilidades patrimoniales, en proporcion a su respectiva participacion
en la entidad local.

En el ano 2011, la situacion financiera de la MMBG resulta insostenible, no
siendo capaz de financiar sus gastos estructurales, organizativos y de personal con
cargo a sus vias presupuestarias ordinarias. Esta situacion se va agravando hasta que,
en el afio 2012, y ante las dificultades financieras y la imposibilidad de continuar
ejecutando sus planes, programas y actividades y hacer frente a sus cargas y obliga-
ciones, los 6rganos competentes de la MMBG, en sesion extraordinaria, acuerdan
la cesacion de su actividad, paralizando todos los planes y programas que, hasta el
momento, se venian desarrollando, muchos de los cuales se encontraban subvencio-
nados por la administraciéon autonémica. Acto seguido, el Pleno de la MMBG adop-
ta acuerdo de disolucién inicial y de inicio del proceso de liquidacion de la entidad
local. Ya en 2014, realizados los célculos y operaciones pertinentes, el Pleno de la
MMBG aprueba su disolucion definitiva, concediendo a los Ayuntamientos parti-
cipes un plazo de 60 dias para abonar la parte que a cada uno correspondiera en el
reparto de deudas aprobado. Dicho acuerdo, de conformidad con el art. 77.4 de la
Ley 572010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia (en adelante LAULA),
fue objeto de publicacién en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia (en adelante
BOJA) el 14 de mayo, procediéndose por parte de la Direcciéon General de Admi-
nistraciéon Local a dictar resolucién de cancelacion de su inscripcién en el Registro
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Andaluz de entidades locales. Transcurrido el plazo de 60 dias otorgados, algunos
Ayuntamientos no abonaron la cuota que les correspondia, de modo que no se recau-
daron cantidades suficientes para hacer frente a la totalidad de las obligaciones de la
MMBG, entre ellas, las derivadas de la devolucién de las cantidades entregadas en
concepto de subvencion para los planes y programas paralizados.

La paralizacion de los planes y programas subvencionados dio lugar a que éstos
no se ejecutaran, ni se presentara justificacion alguna, no aplicandose las cantidades
otorgadas a los fines subvencionales para los que fueron entregadas, incumpliendo
la MMBG las obligaciones que, como entidad beneficiaria, habia asumido de con-
formidad con el art. 14 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subven-
ciones (en adelante LGS). Ante esta situacion e incumplidos los plazos de ejecucion y
justificacion de las distintas subvenciones otorgadas a la MMBG, la administracion
autonoémica 1inici6 vy, tras su debida tramitacion, resolvié los correspondientes pro-
cedimientos de reintegro sin que la MMBG o los Ayuntamientos participes presen-
taran ninguna alegacion, justificacion o recurso, dando lugar ademas, respecto de
aquellos planes o programas subvencionales cuyo importe superaba los limites de
la conducta tipica recogida en el art. 308 C.P (100.000 €) a que se abrieran sendos
procedimientos penales ' por fraude de subvenciones.

No obstante, las dudas surgidas en el seno de la Agencia Tributaria de Anda-
lucia entorno a la situacién juridica de la MMBG vy la posible responsabilidad en
las deudas generadas de los Ayuntamientos participes, hicieron que aquélla elevara
cuestion al Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia (informe ATPIO0013/17 de
13 de febrero), que concluy6 que la MMBG se encontraba extinguida desde la pu-
blicacién del acuerdo definitivo de disolucion, siendo procedente la transmision de
las deudas derivadas de los reintegros acordados a los Ayuntamientos integrantes.
De acuerdo con ello, se procedi6 al dictado de sendas resoluciones de derivacion de
deuda contra los Ayuntamientos participes, resoluciones que fueron objeto de impug-
nacion ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

I1I. LA POSICION DE LAS PARTES.
A. LA LITIS DE LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES.

Como hemos senalado ante la paralizacion de los planes y programadas apro-
bada por el Pleno de la MMBG, la administracién autonémica inicio y resolvié sen-
dos procedimientos de reintegro, sin que ningun alegato, justificacién o cuestion se
planteara en el seno de esos expedientes. Una vez firmes las resoluciones de reintegro

' Afecha del presente articulo la mayoria de los procedimientos penales abiertos se encuentran

pendientes de la celebracién del juicio oral.
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y, considerando, de conformidad con el informe emitido por el Gabinete Juridico
de la Junta de Andalucia, extinta la MMBG desde la aprobaciéon y publicacién en
BOJA del acuerdo disolutorio, la administracion autonémica acordé la derivacion de
responsabilidad a cada uno de los Ayuntamientos participes en atencién a su cuota
en la liquidacion.

La problematica surgia porque frente a la consideracion de extinta de la MMBG
desde la publicacién en BOJA (mayo de 2014), la administraciéon habia dirigido los
procedimientos de reintegro directamente frente a ella, aun con posterioridad a di-
cha fecha, no dirigiéndose directamente frente a los sucesores de la persona extinta.
La razén por la que ello fue asi es que la MMBG mantenia una total apariencia de
continuidad en el trafico juridico, actuando plenamente como persona subsistente y
relacionandose con las administraciones publicas, la administracién de justicia y los
restantes operadores juridicos sin ninguna limitacion.

La cuestion juridica que se planteaba era especialmente compleja pues no pare-
cia permitir una respuesta satisfactoria para todos los elementos circundantes. Si se
consideraba extinta la MMBG desde mayo de 2014, los procedimientos de reintegro
tramitados eran nulos de pleno derecho por haberse dirigido contra una persona
juridica ya extinta y no contra sus sucesores. Por el contrario, si se consideraba no
extinta la MMBG, sino en periodo de liquidacién, la transmision de deuda a los
Ayuntamientos no resultaba ajustada a derecho pues no se habia producido el hecho
determinante de dicha responsabilidad, la extinciéon de la MMBG.

B. LAMMBG Y LOS AYUNTAMIENTOS PARTICIPES.

A través de una pluralidad de recursos contenciosos-administrativos, los Ayun-
tamientos participes y la propia MMBG se alzaron en via judicial frente a las reso-
luciones de derivacion de deuda dictada por la administracion autonémica, en cuya
virtud se hacia responsables a aquéllos, de acuerdo con su cuota respectiva, de las
deudas generadas como consecuencia de los reintegros acordados contra la entidad
mancomunada. Estas impugnaciones se articulaban sobre la base de entender que la
MMBG, aunque disuelta, mantenia su personalidad juridica a los efectos del proceso
de liquidacion, proceso que continuaba ejecutandose. De acuerdo con ello, la liqui-
dacién no concluia con la publicaciéon en BOJA del acuerdo de disolucién. En dicho
momento, tnicamente se producia el cese de sus actividades y de su funcionamiento
ordinario, pero las actuaciones para su definitiva liquidacién continuaban hasta que
éstas se ejecutaran de forma completa. Asi, se ponia de manifiesto que la MMBG
habia seguido interviniendo en el trafico juridico atin con posterioridad a la publica-
ciéon del mencionado acuerdo, siendo reconocida plenamente por los Tribunales de
Justicia, ante quienes habia comparecido en calidad de demandante y demandada
sin que se hubiere cuestionado su capacidad para ser parte, y por la propia adminis-
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tracion autonémica quien habia dirigido los procedimientos de reintegro contra la
MMBG como persona juridica existente atn después de la publicacién del acuerdo
disolutorio, no siendo sino a raiz del ya comentado informe del Gabinete Juridico de
la Junta de Andalucia, cuando cambiando el criterio preexistente y yendo contra sus
propios actos, la administracién autonémica habia pasado a considerar extinta la
MMBG vy a transmitir sus deudas a los Ayuntamientos participes.

Desde el punto de vista legal, los demandantes justificaban su posiciéon en los
arts. 40.4 LGSy 126.2 del Texto Refundido de la Ley General de Hacienda Pablica
de la Junta de Andalucia aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo
(en adelante TRLGH]JA) que en relacion con la transmision de deudas derivadas de
reintegros de subvenciones hacen referencia a “las sociedades o entidades disueltas y liqui-
dadas”. Asi, los demandantes mantenian que no basta con la disolucién pura y simple,
sino que es necesario algo mas para provocar el efecto extintivo y transmisorio de
deuda contemplados en los citados preceptos, esto es, es necesario la completa y total
liquidaciéon de la entidad. La aprobacion del acuerdo disolutorio y publicacién en
BOJA, tinicamente abre la fase de liquidacion definitiva, en la que ain se encontraba
la MMBG. El acuerdo disolutorio carece de efecto constitutivo, siendo meramente
declarativo, por lo que las liquidadoras debian continuar como tales mientras existie-
ran ain activos y pasivos que realizar.

Jurisprudencialmente, esta tesis encontraba apoyo en la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil) nim. 324/2017, de 24 de mayo que reconoce que aunque
la inscripcion de la escritura de extinciéon y la cancelacion de todos los asientos re-
gistrales de la sociedad extinguida conlleva, en principio, la pérdida de su personali-
dad juridica, en cuanto que no puede operar en el mercado como tal, conserva esta
personalidad respecto de reclamaciones pendientes basadas en pasivos sobrevenidos,
que deberian haber formado parte de las operaciones de liquidacion. A estos efectos,
relacionados con la liquidacién de la sociedad, esta sigue teniendo personalidad, y
por ello capacidad para ser parte demandada.

Sobre esta base, se consideraban nulas de pleno derecho las resoluciones de
transmision de deuda por faltar el elemento causante, la extincién de la persona
inicialmente responsable. A su vez, se consideraba que, atin de no admitirse la subsis-
tencia de la MMBG, el procedimiento seria igualmente nulo de pleno derecho dado
que la administracién autonémica habria dirigido los reintegros de los que aquéllas
traian causa contra una persona inexistente, omitiendo a los Ayuntamientos partici-
pes y provocandoles indefension.

Finalmente se argumentaba que algunos Ayuntamientos habian satisfecho la
totalidad de su parte en la liquidacion, por lo que hacerlos responsables indistin-
tamente en atencion a su cuota en la liquidacion, sin tener en cuenta lo realizado y
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satisfecho en el proceso de liquidatorio, supondria hacer responder doblemente, una
en el proceso interno de liquidacién, otra en via de transmision de deudas.

C. LA DEFENSA DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA.

En primer término, debemos recordar que los procedimientos que hoy nos ocu-
pan, versaban en ultima instancia sobre la recuperacién de cantidades del Tesoro
Pablico que, como tales, se encontraban afectas un fin concreto y determinado de
interés publico, y que, sin embargo, no llegaron a aplicarse a los mismos. En ningtin
momento, nila MMBG ni los Ayuntamientos participes discutieron este hecho, sien-
do reconocido que las cantidades entregadas ni se aplicaron al fin subvencional, ni se
justificaron, ni, una vez iniciados y resueltos los procedimientos de reintegro, fueron
devueltas. Lo anterior, no resultaba baladi, pues implicaba la necesidad de aplicar
una interpretacion especialmente restrictiva, favorable a la salvaguarda de los cauda-
les del Tesoro Publico, evitando que éstos fueran, con los mas variados argumentos,
desviados de su finalidad.

Tampoco resultaba irrelevante el hecho de que eran los propios Ayuntamientos
que se alzaban contra las resoluciones administrativas manteniendo la pervivencia
de la MMBG, los que integraban al completo sus érganos de gobierno, siendo plena-
mente participes de la totalidad de acuerdos adoptados y de la falta de satisfaccion
de los créditos, al no abonar la parte que les correspondia del pasivo. De este modo,
eran los propios Ayuntamientos integrantes y responsables por sucesion, los que con
sus incumplimientos pretendian ampararse en la forma juridica creada, la MMBG, y
en el mantenimiento de una situacién irregular, para justificar la falta de satisfaccion
del crédito de la administracién autonémica, impidiendo la acciéon de ésta tendente
al cumplimiento, a pesar de ser un crédito vencido, liquido y exigible. Ello, entronca
directamente tanto con la teoria del fraude de ley (art. 7 C.C), como con la teoria del
levantamiento del velo de la persona juridica, esto es, la imposibilidad de ampararse
en la presencia formal de personas juridicas en relaciones civiles y mercantiles, para
provocar unicamente la ocultaciéon de los reales intereses, y para instrumento de
elusién de responsabilidad.

Dicho lo anterior, debemos partir del art. 77 LAULA, segun el cual: “I. La di-
solucién de mancomunidades se ajustard al régimen establecido en sus propios estatutos, que deberdn
respetar, en todo caso, lo establecido en la presente ley.

2. En caso de disolucion de una mancomunidad, esta mantendrd su capacidad juridica hasta
que el drgano de gobierno colegiado apruebe la liquidacion y distribucion de su patrimonio.

3. El acuerdo de disolucion se comunicard a la consejeria competente sobre régimen local, que
lo trasladard a la Administracion General del Estado.
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4. La asamblea remitird el acuerdo sobre disolucion al Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia para su oportuna publicacién. La extincion de la mancomunidad se producird con la pu-
blicacion™.

Por su parte, la Orden de 17 de septiembre de 2010 por la que se desarrolla la
organizacion y el funcionamiento del Registro Andaluz de Entidades Locales dis-
pone en su art. 20 “I. La Direccion General competente sobre el Régimen Local procederd a
cancelar provisionalmente las inscripciones de las entidades locales y consorcios, debiendo expresar
lo siguzente:

()

2. De la resolucion de cancelacion provisional practicada se dard traslado, por via documen-
tal o telemdtica, a las entidades locales interesadas, quienes dispondrdan de un plazo de diez dias
para solicitar las oportunas rectificaciones a las que en su caso hubiera lugar. Pasado este plazo la
cancelacion adquirird cardcter definitivo, dictdndose por la Direccion General competente sobre el
Régimen Local la oportuna resolucion en el plazo de diez dias, en la que, asimismo, resolverd las
rectificactones que se hubieran presentado™.

De la lectura sistematica de todos estos preceptos y su puesta en relacién con
los hechos antes descritos resultaba que con la publicacién en BOJA del acuerdo
disolutorio, la MMBG habia cumplimentado todos los tramites establecidos en la
normativa de aplicacién para considerarse extinta. No en vano habia llevado a cabo
la aprobacién de su disolucion y liquidacion (art. 77.2 LAULA), la publicacién en
BOJA de la disolucion (art. 77.4 LAULA), y la cancelacién registral de la inscripcion
de la entidad. Producida la extincién, los Ayuntamientos debian absorben la deuda
de la MMBG en proporcién a su participacion (art. 38 de sus Estatutos) y conforme a
los arts. 40 LGS y 126 TRLGHJA. Esta situacién de extinciéon y traspaso de deudas
a los Ayuntamientos habia sido declara judicialmente por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Sala de lo Social, en sentencias nam. 2385/2016, de 22 de sep-
tiembre y naim. 3338/2016, de 1 de diciembre que reconocian la responsabilidad de
los Ayuntamientos participes respecto a los trabajadores de la MMBG al considerar
que se habia producido su disolucion definitiva y extincion de su personalidad juridi-
ca con la publicacion del acuerdo de disolucion en el BOJA de 14 de mayo de 2.014.
La trascendencia de estos pronunciamientos judiciales derivaba de la aplicacién del
principio de seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 CE, que impide la existen-
cia de pronunciamientos jurisdiccionales contradictorios, de modo que una misma
situacion pueda simultaneamente existir y no existir (entre otras STC nam. 34/2003,
de 25 de febrero) exigiendo para una misma cuestién una respuesta inequivoca de los
organos encargados de impartir justicia ( STC 62/1984, de 21 de mayo [ RTC 1984,
62] . F.5). Asi, lo declarado por el TSJA (Sala de lo Social), constituia un precedente
logico y necesario, en cuanto que ya se habia declarado por resolucion judicial firme
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la plena disolucién y extincion de la personalidad juridica de la MMBG, con respon-
sabilidad directa de los Ayuntamientos integrantes en el pago de cantidades debidas.

A lo anterior, se unia la aplicacién del principio nemo auditur propiam turpi-
tudinem allegans. Este principio, derivado del de buena fe y consagrado por nuestra
jurisprudencia entre otras en Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre
de 1992 (R] 1992, 8968), impide amparar al que invoca su propia torpeza, entendida
como deslealtad, fraude, incumplimiento de sus obligaciones o cualquier otra causa
contra las buenas costumbres y la ley, para obtener consecuencias favorables de tal
conducta. Contra lo exigido por el mencionado principio, los Ayuntamientos parti-
cipes pretendian obtener una consecuencia favorable en perjuicio de la accion del
acreedor, bajo el paraguas de una situacion ajuridica, no contemplada por la norma
legal reguladora que preveia de forma taxativa la extincion de la entidad local con
la publicaciéon del acuerdo de disolucion. Los propios Ayuntamientos, en el acuerdo
disolutorio, habian establecido un plazo de 60 dias al objeto de proceder a la liquida-
ci6n, comprometiéndose a tal fin a aportar sus respectivas cuotas en dicho periodo
para concluir la liquidacién. Sin embargo, afios después de la mencionada fecha, la
situacién continuaba sin fin previsto, manteniéndose sine die la personalidad juridica
de la MMBG, lo que, en definitiva se traducia para el acreedor en el sometimiento
puro y simple a la voluntad del deudor, en este caso, la voluntad de los Ayuntamien-
tos integrantes, que eran a su vez quienes con sus aportaciones habian de cubrir la
deuda de la MMBG vy cuyo incumplimiento impedia a ésta concluir el procedimien-
to liquidatorio, posibilidad prohibida taxativamente por el art. 1115 G.c (“Cuando el
cumplimiento de la condicion dependa de la exclusiva voluntad del deudor, la obligacidn condicional
sera nula”).

La eventual existencia de un nucleo residual de personalidad juridica a los
meros efectos de completar las operaciones de liquidacion restantes y atender las
reclamaciones derivadas de pasivos sobrevenidos, nada debia oponer frente a la
realidad de la extincién de la MMBG producida, y la procedente responsabilidad
de los Ayuntamientos integrantes, no pudiendo actuar como causa obstativa frente
a la legitima accién de la administracion autonémica frente a éstos de acuerdo su
respectiva responsabilidad, sin perjuicio de las acciones internas que entre ellos
pudieran corresponder. Asi, cuando la jurisprudencia civil invocada por los de-
mandantes (fundamentalmente STS, Sala Primera, de lo Civil, nim. 324/2017 de
24 Mayo), habia reconocido un remanente de personalidad juridica a la sociedad
extinguida a efectos de los pasivos sobrevenidos, lo habia hecho desde la 6ptica
protectora y favorable de los derechos de los acreedores, de modo que éstos pudie-
ren ejercer su accion contra los socios ex art. 399 TRLSC, pero también contra la
sociedad extinguida sin ser necesario la anulacién de la extincion y reapertura de
la liquidacion a fin de integrar los créditos sobrevenidos, nunca en una interpreta-
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cién limitativa de los derechos del acreedor, que permitiera al deudor ampararse
en las formas juridicas creadas y en la insolvencia generada para impedir la accion
tendente al cobro.

Esta interpretacion favorable a los derechos de los acreedores habia sido ade-
mas acogida de forma unanime por los Tribunales civiles en lo que a extincién de so-
ciedades se referia, de modo que la misma, siempre actiia como presuncion favorable
a aquéllos, nunca como limitacion de sus derechos como pretendian los demandantes
(por todas Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 305/2016, de 17
de junio, y de 17 de abril de 2018 -Recurso de Apelacion 839/2017-). Era la propia
MMBG la que a través de su actuacion contraria a derecho habia creado una apa-
riencia en el trafico juridico, y ni esta apariencia, ni el eventual residuo de persona-
lidad que pudiere quedar remanente a efectos muy exclusivos, debian ser argumento
valido para su propio beneficio o el de sus miembros integrantes. Muy al contrario,
en todo caso, y siguiendo el argumento de la jurisprudencia civil, legitimarian al
acreedor para la persecucion del crédito a través de las diferencias vias posibles y
frente a los diversos sujetos responsables, bien a través de sus sucesores, bien a través

del deudor principal.

Finalmente, sobre la pretendida duplicidad en el pago para los Ayuntamien-
tos cumplidores, la responsabilidad interna entre los coparticipes es solidaria por
expreso imperativo del art. 40 LGS y 126.2 TRLGH]JA, de modo que la responsa-
bilidad de los Ayuntamientos participes lo es para con la administraciéon acreedora,
satisfaciéndose inicamente con el total cumplimiento de la misma, sin perjuicio de
las obligaciones de caracter interno y las relaciones inter partes (art. 1157 C.C “No
se entenderd pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho la
prestacion en que la obligacion consistia™; Art. 1162 C. ¢ “El pago deberd hacerse a la persona
en cuyo_favor estuviese constituida la obligacion, o a otra autorizada para recibirla en su nombre™. )

IV. EL PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL.

Hasta el momento, la seccién 3" de la Sala de lo Contencioso-administrativo
con sede en Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, ha dictado tres
sentencias desestimando los recursos formulados (Sentencias de 2 de mayo -Recurso
481/2017-, de 15 de mayo -Recurso nam. 213/2017, y de 19 de junio de 2019 -Re-
curso 218/2017-)

La Sala parte en todos los supuestos de tres hechos que considera acreditados.
Por un lado, del irregular funcionamiento de la MMBG, lo que ha dado lugar a la
incoacion de diligencias penales. Por otro, de la falta de aplicacion de los fondos pu-
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blicos entregados para atender concretos fines a éstos. Finalmente, que ninguno de
estos hechos habia sido objeto de discusion ni en via administrativa ni en via judicial.

Expuesto lo anterior, el Alto Tribunal Andaluz niega que la MMBG pueda
considerarse subsistente después de la publicacion del acuerdo disolutorio. Partien-
do del art. 77 LAULA, y de los pronunciamientos de la jurisdiccién social sobre la
MMBG, la Sala concluye que en el proceso disolutorio de una mancomunidad, ésta
conserva su personalidad juridica hasta que se aprueba la cuenta de liquidacion y
la distribucion de los bienes, derechos y obligaciones derivadas de su situacién pa-
trimonial, produciéndose su extincién con la publicacion en BOJA. En el caso de la
MMBG, su extincién se produjo en mayo de 2014, cuando el Pleno de ésta aprobd
la disolucion definitiva y liquidacion y se produjo su publicacion. Desde dicha fecha,
ha de entenderse que la extincion produce plenos efectos frente a terceros acreedores,
de modo que cualquier reclamacion de deuda de la MMBG habria de dirigirse, no
frente a la mancomunidad ya extinguida, sino frente a los ayuntamientos que la inte-
graron de acuerdo con su cuota de participacion en la liquidacién. El mantenimiento
de la personalidad juridica mas alla de la publicacion del acuerdo disolutorio carece,
ajuicio de la Sala, de encaje normativo y sélo puede entenderse dentro del corto pla-
zo de 60 dias fijado en el acuerdo de disolucion para ejecutar las ultimas gestiones,
sin que pueda sostenerse que las funciones de liquidaciéon deban ser retenidas por
plazo indefinido, una vez extinta la mancomunidad, con la inaceptable consecuen-
cia de que la extincién no habria producido efectos respecto de terceros, evitando su
accion crediticia. El art. 38 de sus Estatutos era claro, pues en caso de disolucion, los
Ayuntamientos se harian cargo de las deudas cuando fueran superiores a las disponi-
bilidades patrimoniales, por lo que producida la disolucién la responsabilidad de los
Ayuntamientos resultaba procedente la transmision de deudas.

Tampoco admite la Sala que el haberse dirigido los procedimientos de reinte-
gro contra la MMBG atn después de su extincion sea causa generante de nulidad
del actuar administrativo. Los procedimientos de derivacion de deuda se dirigieron
contra los Ayuntamientos integrantes, quienes tuvieron garantizada su audiencia, y
ello, sobre la base de los arts. 40.4 LGS y 126.2 TRLGH]JA que reconocen la res-
ponsabilidad solidaria de los socios o participes en el capital de la entidad extinta, y
del propio acuerdo disolutorio que estipulaba que cualquier otra obligaciéon o carga
que pudiera surgir en el futuro imputable a la MMBG, seria asumida por los Ayun-
tamientos mancomunados de acuerdo con su cuota. Sobre esta misma base, el 6rga-
no jurisdiccional considera igualmente que el hecho de que algunos Ayuntamientos
hubieren cumplido su parte en la liquidacion nada opone frente a la derivacion de
deuda contra los mismos, pues conforme a lo ya senalado, el acuerdo disolutorio re-
cogia expresamente la responsabilidad de aquéllos, de acuerdo con su cuota, en las
obligaciones o cargas que pudieran surgir.
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V. LA SITUACION ACTUAL.

En la actualidad se encuentran pendientes de sentencia una pluralidad de pro-
cedimientos contencioso-administrativos con el mismo objeto (mas de 20)* No obs-
tante, recientemente, no sabemos si impulsada por los pronunciamientos judiciales
contrarios, la MMBG ha comenzado a abonar a la administracién autonémica las
cantidades pendientes derivadas de los reintegros acordados, solicitando, consiguien-
temente, los Ayuntamientos participes la conclusion de los procedimientos judiciales
por pérdida sobrevenida de objeto ex art. 22 LEC.

2 Ello sin perjuicio de los procedimientos penales abiertos referidos con anterioridad.
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I. INTRODUCCION

En una etapa del constitucionalismo espanol tan convulsa como la actual, en la
que incluso el “proceso” de aprobacion de una de las leyes anuales mas importantes
del Estado, cual es la de Presupuestos Generales del Estado, ha sufrido un “sorpre-
sivo tramite”, en el que los grupos no la apoyaron en el Congreso, acabaron al final
dando su “visto bueno” en el Senado, amén del transcurso de dias en la que desde
que se aprobo, tardé en aparecer en el propio BOE, esta claro que exigir a nuestros
legisladores, que se hubieren ocupado de la nueva regulacién del impuesto sobre el
incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana, con objeto de salvar tanto
el principio de seguridad juridica, como el de igualdad ante la ley, y evitar de paso el
“posible colapso” de muchos de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo, era
mucho pedir.

Y es que como ya es bien sabido, nuestro Tribunal Constitucional, se ha pro-
nunciado sobre la posible vulneracién de los articulos 24 y 31 de la Constitucion,
en relacién con un impuesto que tiene su “devengo” cuando no se produce dicho
incremento, porque el precio de venta es inferior al de compra, algo “dificilmente”
pensable cuando se produjo el disefio de este tributo, pero no en un momento en el
que el exceso de oferta, ha producido “la explosion de una burbuja inmobiliaria”, por
no haber previsto el ejecutivo, ni el legislativo, medidas que con fundamento en la
propia via de la expropiacion forzosa, y la transformacién del suelo en funciéon de su
demanda, para evitar que la especulacion llevase a Espafia al borde del “precipicio
econdémico”. Ha sido tan grave la crisis econdémica que ya dura mas de un decenio,
que muchos la consideran sin duda la mas grave de nuestra actual democracia.

Tras dicho pronunciamiento Constitucional, quedaba pendiente de dar res-
puestas a varias cuestiones basicas: (Quedaba invalidado todo el sistema sobre el que
se articulaba el tributo? ;Podian seguir liquidandose con el mismo nuevas exaccio-
nes? ;Como actuar frente a la inactividad del legislador?.

Estas y otras cuestiones van a ser objeto de analisis en el presente estudio, con
objeto de clarificar la actual situacion de, como he indicado en otras ocasiones, unas
de las figuras fiscales mas decanas de nuestro ordenamiento juridico.

I1. PLUS VALIA REAL Y NOMINAL

La determinacion de la base imponible es el eje sobre el cual gira la cuestion
planteada, pues no parte de una diferencia de valores, uno inicial por el cual se
adquiri6 el bien y que tras la aplicacion las consiguientes tablas correctoras por la
propia depreciacion del dinero, se detraeria del valor final en el que en el momento
del devengo se asigna al citado bien inmueble, o a los derechos sujetos a gravamen.
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Es decir, nos encontramos ante un sistema de estimacion indirecta de dichas
plus valias, el cual parte de dos premisas, cuales son el valor catastral del suelo a la
fecha de devengo, y el nimero de anos transcurridos, determinamos mediante unas
concretas operaciones “aritméticas” a que cantidad asciende la plus valia “nominal”
que se ha producido. A esta se aplica un determinado tipo de gravamen, y ya obtene-
mos la cuantia que el sujeto pasivo debe de ingresar en la Administracion Tributaria.

Este mecanismo, a simple vista ya podemos imaginar que deja mucho que de-
sear en orden a la busqueda de una “real justicia tributaria”, pues lejos de los valores
reales que se hayan utilizado para la compra inicial y la venta actual del inmueble,
hace depender la cuota de unos “presunto parametros”, que incluso pueden oscilar
entre unos maximos y minimos, dependiendo de lo que se fijen en las respectivas
ordenanzas fiscales. Si estas ordenanzas igualmente fijan el tipo de gravamen hasta
un maximo que determina el propio Texto Refundido de las Haciendas Locales, y si
ademas depende del valor catastral de suelo, que puede estar mas o menos actuali-
zado, el resultado obtenido puede distar mucho de lo que realmente se ha debido de
producir como plusvalia o minusvalia real en dicho hecho imponible'.

III. LA CONFIGURACION DEL TRIBUTO

La realidad es que por el gran nimero de litigios que habia generado el im-
puesto sobre el incremento del valor de los terrenos, regulado en los articulos 350 y
siguientes del Real Decreto Legislativo 781/86 de 18 de abril, en el que si se partia de
un valor inicial y un valor final, pero fijado por los propios Ayuntamientos, hizo que
en un principio los especialistas que ordenarian los nuevos ingresos de las Haciendas
Locales, bajo el principio de integrar y reunificar la dispersion de tributos hasta en-
tonces existentes en dichas Haciendas, y entre ellos José Ignacio Rubio de Urquia, no
estuviera muy por la labor del mantenimiento de dicho impuesto.

Es mas, este tuvo que improvisarse de alguna manera por la propia presion de
la FEMP que veia como una de las principales fuentes de ingresos para los Ayun-
tamientos podria desaparecer, y es por ello quizas, que se “configuro” este pequeno
“galimatias” de porcentajes y parametros, sobre un valor catastral del propio terreno
del inmueble, que por entonces y en muchos municipios no estaba ni tan siquiera des-

1 .
Hasta ahora, con un mercado del “ladrillo” constantemente en alza, pocas fueron las voces que

se alzaron contra este sistema de calculo, pero tras la crisis que ya empez6 a dar signos de gravedad en el
primer trimestre de 2007, son muchos los replanteos que se han producido, respecto si es “constitucional”
pagar por un hecho imponible donde lo que realmente se produce es una minusvalia, pues la propia TINSA
ha estimado que el valor de las viviendas ha llegado a alcanzar hasta una caida proxima al 40% sobre el va-
lor que estas tenian antes de comenzar la crisis. Tales evidencias, no podian dejar al Tribunal Constitucional
impasible, cuando se estaban poniendo en duda cuestiones tan fundamentales.
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gajado del valor catastral total. Pero asi, es en muchas ocasiones el propio nacimiento
de la norma juridica.

Es decir, que como hemos apuntado antes, ante un tributo que siempre daba
en “positivo”, fuera cual fuera el resultado de la plus valia existente, parece que uni-
camente la tradicion y la antigiiedad del mismo, en un momento de bonanza urba-
nistica, hizo que se aceptara mas o menos de forma pacifica esta nueva figura, que
si bien evitaba que la fijacién por los ayuntamientos de los valores iniciales y finales,
ofrecieran cuotas realmente exorbitantes, que obligaban a largos procesos contencio-
so administrativos, que finalmente y en muchos casos las anulaban, se viera como un
“mal menor” por los limites que en los “porcentajes anuales de incremento” fijaba
ahora la Ley, y porque el valor catastral de por aquel entonces era muy inferior al del
50% del valor del mercado del mismo.

Ademas, fue apoyado en su momento por la mayoria de la jurisprudencia, y
parte de la doctrina cientifica, hasta que como ya se ha apuntado, obviamente ha en-
trado en un momento de “inflexiéon”, con la recesiéon econémica que atn nos acom-
pana.

Como se ha apuntado, entonces era normal que los precios de los inmuebles
fuesen paulatinamente creciendo, pero desde dicha fecha, y atin mas desde el esta-
llido de la calificada como burbuja inmobiliaria, los precios de los inmuebles han
decrecido, y es cierto que el legislador no ha sabido reaccionar a tiempo y reestruc-
turar un tributo, que no estaba pensado para dicha “hipoétesis de trabajo” respecto
al mercado inmobiliario.

IV. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL

En la situacion anteriormente apuntada, ya el propio Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia de 18 de julio de 2013, ha dictado sentencia en la que se recoge
que: ”El vigente sistema legal de determinacion de la base imponible contenido en el
art. 107 del texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales (LHL),
parte del supuesto de que en toda transmision de los terrenos sujetos al Impuesto ha
habido un incremento de valor, que se calcula mediante la aplicaciéon de unos por-
centajes anuales sobre el valor catastral fijado en el momento del devengo, esto es,
de la transmision.

Con este sistema, el legislador de 1988 se limité a elevar a modelo para todos
los Ayuntamientos de Espafia la soluciéon que habia adoptado el Ayuntamiento de
Madrid por razones de equidad y para hacer frente a la situacion resultante de unos
valores iniciales muy alejados de la realidad y unos valores finales muy proximos a
ella. Y se partio para ello del axioma del continuado incremento de valor de los te-
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rrenos, cierto durante décadas, pero que ha quedado dramaticamente en los tltimos
afos, como es notorio, dando lugar a la actual y conocida situacién econémica y
siendo retroalimentado por sus consecuencias®.

El art. 107.1 LHL dispone que la base imponible de este impuesto esta consti-
tuida por el incremento del valor de los terrenos, puesto de manifiesto en el momento
del devengo y experimentado a lo largo de un periodo maximo de veinte afios, pero
se ha sostenido que este precepto legal es una mera declaracion de intenciones o un
eufemismo amable, pues ha de estarse en todo caso al sistema legal, del que siempre
resulta un incremento, quedando reforzada este interpretacion por la eliminacion
en la Ley 51/2002 de la referencia al caracter “real” del incremento del valor que se
contenia en la redaccion originaria del precepto (art. 108.1 de la Ley 39/1988, de 28
de diciembre , reguladora de las Haciendas Locales).

Sin embargo, el impuesto grava segin el art. 104.1 LHL, el incremento de
valor que experimenten los terrenos y se ponga de manifiesto a consecuencia de la
transmision de la propiedad de los mismos por cualquier titulo o por la constitucién
o transmision de cualquiera de los derechos reales que cita la norma. Por tanto, el
incremento de valor experimentado por los terrenos de naturaleza urbana constituye
el primer elemento del hecho imponible, de manera que en la hipétesis de que no
existiera tal incremento, no se generara el tributo y ello pese al contenido de las reglas
objetivas de calculo de la cuota del art. 107 LHL, pues al faltar un elemento esencial
del hecho imponible, no puede surgir la obligacion tributaria.

Asi, la ausencia objetiva de incremento del valor dara lugar a la no sujecion al
impuesto, simplemente como consecuencia de la no realizacion del hecho imponible,
pues la contradiccién legal no puede ni debe resolverse a favor del “método de cal-
culo” y en detrimento de la realidad econémica, pues ello supondria desconocer los
principios de equidad, justicia y capacidad econémica.

V. LOS MATICES DEL SUPREMO

Es interesante subrayar, como el propio T'S matiza que: “el objeto de esta sen-
tencia consiste en...interpretar cabalmente si la STC 59/2017, sentencia que reco-
giendo la jurisprudencia sentada en pronunciamientos recientes del propio Tribunal
Constitucional en relacién con normas forales de Guiptizcoa y Alava (SSTC 26/2017

2 Desde su implantacion en 1988, ha sido objeto de amplia polémica si dicho sistema ha de consi-
derarse como una ficcion legal (la impropiamente llamada presuncion iuris et de iure) o, por el contrario, se
trata de un sistema sélo aplicable cuando el incremento verdaderamente producido es superior al resultante
de aquel sistema (seria una presuncién iuris tantum, en el sentido de que siempre corresponderia al contri-
buyente probar que el incremento real es inferior).
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de 16 de diciembre y 37/2017 de 1 de marzo, respectivamente),declara inconstitucio-
nales y nulos los articulos 107.1 y 107.2 y 110.4 del TRLHL".

Prosigue el T'S expresando algo quizas poco usual, toda vez que dado el tiempo
transcurrido desde las Sentencias dictadas por el TC sin que el poder legislativo se
haya ocupado del tema, afectando sobre todo al principio de seguridad juridica y al
principio de igualdad, pues cada TSJ e incluso cada Juzgado de lo Contencioso Ad-
ministrativo, han hecho de su capa un sayo, y la dispersion en la aplicacion de dichas
Sentencias Constitucionales esta siendo uno de los asuntos que mas esta enervando
a lo propios contribuyentes, que dependiendo del “juzgador” ven como finalmente,
tienen que pagar o no el mismo tributo en funcién del criterio que tales juzgados y
tribunales hayan adoptado®.

Prosigue la STS incidiendo en que Sentencia del TC realiza un conjunto de
matizaciones que son especialmente destacables, entre las que subraya:

1) “El impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza ur-
bana no es, con caracter general, contrario al Texto Constitucional ...”.

2) “Como apunta el Fiscal General del Estado, aunque el 6rgano judicial se ha
limitado a poner en duda la constitucionalidad del articulo 107 de la LHL, debemos
extender nuestra declaracion de inconstitucionalidad y nulidad por conexiéon con los

arts. 107.1.ay 107.2 a) LHL, al articulo 110.4 de la LHL...”.

3) “Una vez expulsados del ordenamiento juridico, ex origine, los articulos
107.2 y 110.4 LHL, en los términos sefialados, debe indicarse que la forma de deter-
minar la existencia o no de u incremento susceptible de ser sometido a tributaciéon es
algo que solo corresponde a legislador...”.

Las conclusiones anteriores encierran una delimitacién, una determinaciéon y
una orden. ;Qué ocurre si esta ultima transcurrido ya un tiempo prudencial y siendo
“muchos miles los actos tributarios a los que afecta, se desconoce por el legislador?
El caos parece terrible.

Y, (Qué pasa si ante esta indeterminacion, cada uno de los Tribunales Superio-
res de Justicia, “con la mejor intencién no cabe duda”, tratan en su ambito de dar una
solucién posible a dicha problematica? Pues la respuesta es la de una dispersion “ju-
dicial-normativa” de dimensiones “biblicas”. Es facil imaginar que la interpretacion

5 Es decir, que nos encontramos realmente ante un supuesto del “judicial — legislador”, que para
salvar la inactividad del primero, “desentrafia el alcance y los efectos de la citada STC 59/2027...con base
en la existencia de un incremento de valor del terreno, exponente de una capacidad econémica real o, por
lo menos, potencial,...”, por lo que “es evidente que estd interpretando que los preceptos declarados incons-
titucionales por la STC59/2017 contintan siendo aplicables en aquellos supuestos en los que se aprecia la
existencia de una plus valia.
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que otorgue al respecto el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, y que seguiran
los Juzgados de los Contencioso Administrativo de Madrid, no sea la misma que la
que adopte el TSJ de Aragon, Valencia, Andalucia, y sus respectivos Juzgados de lo
Contencioso Administrativo. Es decir, un caos que suma a los ciudadanos en una
mayor desconfianza en aquel famoso dicho que siempre dijo: “tengas pleitos y que
los ganes™.

Es por ello que el “juzgador” del T'S no ha podido permanecer impasible ante
el caos que se ha montado por la “paralisis” del “legislativo”, y aun encontrandose
entre las competencias del legislativo modificar la norma para poner orden donde
reina el caos, y asimismo “estando en manos del legislador llevar a cabo las refor-
mas legales necesarias que eviten que el tributo pueda gravar en el futuro plus valia
inexistentes o minusvalias” pues tal actuacion “quebrantaria los principios de seguri-
dad juridica y de reserva a ley aplicables en materia tributaria”.

Para dar una solucién “razonable” hasta que se modifique el impuesto, el T'S
en su Sentencia recoge, que “como ni la STC 59/2017 se declara la inconstituciona-
lidad total o absoluta de todos los preceptos mencionados en el fallo”; asi como que
“ni pueda afirmarse que a dia de hoy, la prueba de la existencia o no de plusvalia
susceptible de ser sometida a imposicion y el modo de llevar a cabo la cuantificacién
del actual incremento del valor de terreno, carecen de la debida cobertura legal”,
asi como que “ni es cierto que dicha valoracion del prueba y la determinacion del
eventual incremento del valor del terreo puede corresponder al aplicador del dere-
cho”, y ademas y ademas “ni ,en fin, resulta acertado concluir que hasta tanto no se
produzca la intervencion legislativa que se ha reclamado por el maximo intérprete de
la Constitucion en la STC 59/2017, no cabe practicar liquidacién alguna del ITVT-
NU” vy es por lo que el Tribunal Supremo, la Ginica manifestaciéon que comparte “de
los Tribunales Superiores de Justicia... es que corresponde ciertamente, al legislador
llevar a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del
IIVTNU para dar cumplimiento a las exigencias que derivan del articulo 31.1 CEy,

seflaladamente, del principio de capacidad econémica ...,

Ademas, un aspecto “importantisimo” sobre el que se pronuncia el T'S en cuan-
to ala inexistencia de la “plus valia”, es el establecimiento de una cadena consecutiva
de criterios que seguro ayudaran a evitar la carga de “pleitos en invaden los Juzgados

de lo Contencioso Administrativo con este asunto’.

* Porlo tanto, es evidente resaltar que para el TS la doctrina del TC, Gnicamente cabe entenderse

como la declaracion de inconstitucionalidad “parcial” de los articulos 107.1 y 107.2 a), asi como que “de
otra parte que el alcance de la declaracion de la inconstitucionalidad que se efectta en relacién en relacion
con el articulo 110.4 del TRLHL es total ...”.
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Ya hemos dicho, que cuando no exista “plus valia real”, no se tributa. Y para
bl bl
“probar tal inexistencia” el T'S determina cuanto prosigue:

1.) Entiende el TS que “corresponde al sujeto pasivo del IIVINU probar la
inexistencia de una plusvalia real conforme a las normas generales sobre la carga
de la prueba previstas en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(«LGT») [mandato que no conlleva una quiebra de los principios de reserva de ley
tributaria o del principio de seguridad juridica]. De la interpretacion del alcance de
la declaracion de inconstitucionalidad contenida en la STC 59/2017 que acabamos
de efectuar (parcial en lo que se refiere a los articulos 107.1 y 107. 2 a) del TRLHL y
total en relacion con el articulo 110.4 del TRLHL) resultan, en esencia, tres corola-
rios: (1) primero, anulada y expulsada definitivamente del ordenamiento juridico la
prohibiciéon que tenian los sujetos pasivos de probar la inexistencia de incrementos de
valor en la transmisién onerosa de terrenos de naturaleza urbana ex articulo 110.4
del TRLHL, puede el obligado tributario demostrar que el terreno no ha experi-
mentado un aumento de valor y, por ende, que no se ha producido el nacimiento de
la obligacion tributaria principal correspondiente al IIVTNU; (2) segundo, demos-
trada la inexistencia de plusvalia, no procedera la liquidacion del impuesto (o, en su
caso, correspondera la anulacion de la liquidacion practicada o la rectificacion de
la autoliquidacion y el reconocimiento del derecho a la devolucion); y (3) tercero, en
caso contrario, habrd de girarse la correspondiente liquidacién cuantificandose la
base imponible del impuesto de conformidad con lo previsto en los articulos 107.1 y
107. 2 a) del TRLHL".

2.) Igualmente entiende nuestro T'S que “para acreditar que no ha existido la
plusvalia gravada por el IIVTNU podra el sujeto pasivo ofrecer cualquier principio
de prueba, que al menos indiciariamente permita apreciarla, como es la diferencia
entre el valor de adquisicion y el de transmision que se refleja en las correspondientes
escrituras publicas [cuyo valor probatorio seria equivalente al que atribuimos a la au-
toliquidacion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales en los fundamentos de
derecho 3.4 de nuestras sentencias de 23 de mayo de 2018 (RRCA ntims. 1880/2017
y 4202/2017), de 5 de junio de 2018 (RRCA nams. 1881/2017 y 2867/2017) y de 13
de junio de 2018 (RCA nam. 2232/2017]; (b) optar por una prueba pericial que con-
firme tales indicios; o, en fin, (c) emplear cualquier otro medio probatorio ex articulo
106.1 LGT que ponga de manifiesto el decremento de valor del terreno transmitido
y la consiguiente improcedencia de girar liquidacion por el IIVTNU”.

3.) Y una vez aportada por alguno de los medios anteriormente citados dicha
prueba de la no existencia de plus valia, “debera ser la Administraciéon la que pruebe
en contra de dichas pretensiones para poder aplicar los preceptos del TRLHL que
el fallo de la STC 59/2017 ha dejado en vigor en caso de plusvalia. Contra el resul-
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tado de la valoracion de la prueba efectuada por la Administraciéon en el seno del
procedimiento tributario correspondiente, el obligado tributario dispondra de los
medios de defensa que se le reconocen en via administrativa y, posteriormente, en
sede judicial”.

Como observamos el TS, consciente de que no se ha derogado la integridad
del tributo, y siendo consciente de que aquellos hechos imponibles en los que exista
realmente plus valia deben de continuar tributando por dicho concepto, articula
una via “que ofrece un camino igualitario para todos los supuestos, y que ampara al
menos un minimo de seguridad juridica”, en tanto el legislador se pronuncia sobre
la regulacion de dicha norma para su adecuacion definitiva a la Constitucion, que
podria servir de “puente” entre los vacios existentes y las distintas interpretaciones
que se estaban dando a la STC, anteriormente citada.

VI. LA URGENTE REGULACION DEL IMPUESTO

De todas formas, la modificaciéon definitiva que mas se acerca a la que prepara
el legislativo, pasaria segun fuentes del propio Ministerio de Hacienda y Funcién
Publica, por consolidar el tributo en los siguientes términos:

“En concreto quedarian modificado los articulos 104, afiadiendo un apartado 3,
modificando el apartado 4 del articulo 110 (ambos con efectos desde el 15/06/2017),
y el articulo 107 apartados 1 y 4 (con efectos desde la entrada en vigor de la refor-
ma) del TRLHL, en el sentido de que no se producira la sujecién al impuesto en las
transmisiones de terrenos, respecto de las cuales el sujeto pasivo acredite la inexis-
tencia de incremento de valor, por diferencia entre los valores reales de transmision
y adquisicion del terreno™.

No obstante, y a pesar de cuanto se ha expuesto con anterioridad, es posible
que se esté desperdiciando la oportunidad de dar una mayor reforma a un tributo,
que tanto por el mecanismo de su funcionamiento, como por su estimacion indirecta
contintie dando problemas.

Por ello, considero que se trabaria de buscar una reforma mucho mas ambi-
ciosa del mismo, mediante la fijaciéon de un sistema totalmente alternativo al hasta
ahora vigente, consistente en la fijacion de un sistema alternativo de recargos por
los ayuntamientos, precisamente ya recogido en el propio TRLHL, tanto sobre el

> Es muy posible que también se aprovecharia tal modificacién normativa, para introducir una
“técnica mas perfecta para la determinaciéon de la base imponible del impuesto sustituyendo los porcentajes
anuales aplicables sobre el valor del terreno para la determinacion de la misma, por unos coeficientes maxi-
mos establecidos en funciéon del nimero de afio transcurridos desde la adquisicion del terreno, que seran

actualizados anualmente, asi como los coeficientes de actualizacién de los valores catastrales”.
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impuesto sobre la Renta de las personas fisicas, como en el de sociedades, sucesiones
y donaciones, IVA y transmisiones patrimoniales.

En definitiva, se trataria de garantizar la autonomia municipal, pues serian los
ayuntamientos quienes establecieran tales recargos, sobre los hechos imponibles de
tales tributos en los que ya se graven lo que realmente grava la plus valia, esa ganan-
cia o incremento de valor, y que sea el Estado o la respectiva Comunidad Auténoma
la que después, © transfieran a los ayuntamientos los ingresos que provienen de dicho
concepto, pudiendo adelantar por el caracter anual de alguno de los anteriores cuan-
tia para equilibrar las tesorerias municipales, y consiguiendo asimismo un ahorro ’
en la recaudacion del actual impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana a los propios ayuntamientos.

VII. CONCLUSIONES

A la vista de cuanto antecede, y en congruencia con cuanto se ha expuesto
anteriormente, podrian extraerse las siguientes conclusiones:

PRIMERA: El TS ha emitido una reciente Sentencia de 9-Julio-2018, que
zanja la polémica sobre las multiples interpretaciones dadas por los juzgados y tribu-
nales a los recursos contencioso administrativos interpuesto por los sujetos pasivos del
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana, a raiz de
la doctrina dictada por el TC sobre dicha materia.

SEGUNDA: Ademas, el TS ha realizado un analisis detallado de cada los
articulos que regulan el IIVTNU, que fueron declarados inconstitucionales por el
TC. Quizas, dicha labor debié realizarla el propio TC, conocedor y a la vista del
“caos” que tras su Sentencia se iba a producir en los mas de ocho mil municipios

espafioles, haciendo cada uno de su capa un sayo, y delimitando el alcance real de
dicho fallo.

TERCERA: En cuanto al mandato del TC respecto al legislador, para que
se regulasen tales situaciones, y no se perdurasen en el tiempo, las rupturas de los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, si a fecha de hoy atn
ha entrado en vigor dicha modificacién normativa, podemos hacernos una idea de

5 Como ya se viene haciendo en otros supuestos, con total existo y normalidad, como es el caso

de la participacién en los tributos del Estado (PIE).

7 Nunca hay que olvidar, como frente a un ingreso determinado, tenemos un gasto que cubrir, y

que estos ultimos son ilimitados, mientras que los primeros son escasos y limitados. Si por ejemplo el coste
o

i udacié ie u je “x acl i e e n di
de dicha recaudacion asciende a un porcentaje , esta claro como si el mismo no se emplea en dicho
gasto, podra destinarse a la cobertura de las necesidades sociales tan acuciantes en algunos municipios.
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la “preocupacién” que tienen nuestros legisladores, por dar cumplimiento a los pro-
nunciamientos del TC.

CUARTA: Asi, el TS se ve en la “obligacién moral” de clarificar que el im-
puesto al que ahora nos referimos, esta plenamente en vigor, y es aplicable a todos
aquellos sujetos pasivos que acrediten que en su caso no se ha producido plus valia.
Parece evidente que un impuesto que se denomina sobre el incremento del valor de
los terrenos de naturaleza urbana, no podia gravar los decrementos sobre el valor de
tales terrenos.

QUINTA: En cuanto a la prueba de la existencia o no de dicho incremento
del valor, senala el T'S que corresponde al interesado tributario, y para ello el sujeto
pasivo podra ofrecer cualquier principio de prueba que, incluso de forma indiciaria,
permita acreditar la misma, asi como los datos que se reflejen en otras liquidaciones
tales como la correspondiente a Transmisiones Patrimoniales, siendo la Administra-
cion Puablica la que de conformidad con la LGT, deslegitime tales pruebas aportadas
por dicho sujeto.

SEXTA: Es por lo tanto evidente, que se acabo la diferencia en los tratamien-
tos que «en aplicacion de preceptos expulsados del ordenamiento juridico ex origine,
cuyo resultado no puede ser reexaminado a la vista del resultado de prueba pericial
para la que se carece de parametro legal (comparacion de valores escriturados, com-
paracion de valores catastrales, factores de actualizacion, aplicaciéon de normas de
otros impuestos...) en ¢jercicio o forma de actuacion expresamente rechazado, pues
implicaria continuar haciendo lo que expresamente el Tribunal Constitucional re-
chaza, esto es, “dejar al arbitrio del aplicador tanto la determinacion de los supuestos
en los que naceria la obligacion tributaria como la eleccion del modo de llevar a cabo
la determinacién del eventual incremento o decremento™.

SEPTIMA: Por lo tanto y en tal aspecto, “son constitucionales y resultan,
pues, plenamente aplicables, en todos aquellos supuestos en los que el obligado tribu-
tario no ha logrado acreditar (...) que la transmisioén de la propiedad de los terrenos
por cualquier titulo (o la constituciéon o transmisién de cualquier derecho real de
goce, limitativo del dominio sobre los referidos terrenos) no ha puesto de manifiesto
un incremento de su valor o, lo que es igual, una capacidad econémica susceptible de
ser gravada con fundamento en el articulo 31.1 de la CE”.

OCTAVA: En cuanto a la nueva regulacion del tributo, no es descartable el
estudio de sistemas alternativos, como aquellos en los ayuntamientos quienes esta-
blecieran un sistema de recargos, sobre los hechos imponibles de aquellos tributos
estatales o cedidos a las Comunidades Auténomas, para que a través de tales tributos
en los que ya se graven lo que realmente grava la plus valia, esa ganancia o incre-
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mento de valor, y que sea el Estado o la respectiva Comunidad Auténoma la que
después, como se viene haciendo en otros supuestos como el la PIE; transfieran a
los ayuntamientos los ingresos que provienen de dicho concepto, pudiendo adelantar
por el caracter anual de alguno de los anteriores cuantia para equilibrar las tesore-
rias municipales, y consiguiendo asimismo un ahorro en la recaudacion del actual
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana a los
propios ayuntamientos.
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Sentencia 55/2018, de 24 de mayo de 2018 (BOE de 22 de
junio de 2018). Ponente Andrés OLLERO TASSARA (Recurso de
inconstitucionalidad)

Preceptos constitucionales: 1.15 2; 9.3; 31.2; 87; 97; 103.1; 105; 105.c); 127 a
133; 133.4; 135; 136; 187; 140; 141; 147.1; 147.2; 147.2.¢); 149; 149.1; 149.1.13; 149.1.14;
149.1.8; 152; 156;

otros:

Objeto: Recurso interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia en
relacion con diversos preceptos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento

administrativo comuan de las administraciones pablicas.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): SSTC 32/81, IJ, 6; I']
24;76/1983, F] 18; 227; ¥] 24; ] 32; 50/1999; 233/1999, ] 50; 192/2000; 31/2010, FJ
4;134/2011; 103/2011, FJ 6; 130/2013; FJ 6; ] 8; 141/2014; 45/2015, FJ 6.¢c); 93/2015,
£33;156/2015, 143/2013 EJ 5; 26/2016; 41/2016; 91/2017; 111/2016; 45/2017; 54/2017;
91/2017, FE]J 4; 6; 93/2017, ¥] 7; 33/2018, F] 5.B).

Materias: Competencias sobre procedimiento administrativo: nulidad de
diversos extremos de los preceptos relativos a los registros electronicos de apodera-

* Subseccion preparada por FRANCISCO ESCRIBANO LOPEZ, Catedrético de Derecho
Financiero. Universidad de Sevilla.
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mientos, los principios de buena regulaciéon y que identifican los titulos competen-
ciales habilitantes para la aprobacion de la ley; inconstitucionalidad de distintos pre-
ceptos que regulan la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria; interpretacion
conforme de la disposicion relativa a la adhesion de las administraciones territoriales
a las plataformas y registros de la Administraciéon General del Estado.

200

La Abogada de la Generalitat de Cataluna, en representaciéon de su
Gobierno, interpone recurso de inconstitucionalidad contra varios preceptos
de Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comin
de las administraciones publicas por vulnerar el articulo 68 del Estatuto de
Autonomia de Cataluna (en adelante, EAC) y desbordar las competencias
estatales (art. 149.1.18 CLE) con invasion de las autonémicas relativas a la
organizacion, el régimen juridico y el procedimiento de las administraciones
publicas (arts. 150 y 159 EAC). El Abogado del Estado se opone al recurso,
solicitando su integra desestimacion. Partird el TC de la idea seminal de que
la Ley 39/2015 constituye uno de «los pilares sobre los que se asentard el Derecho
admanistrativo espafiol» a tenor de lo que se declara en su Preambulo, al tiempo
que compendia textos anteriores (Leyes 30/1992; 11/2007; y 2/2011),
dejando fuera, sin embargo, algunos contenidos que han pasado a la Ley
40/2015, de régimen juridico del sector publico: érganos administrativos,
aspectos materiales de la potestad sancionadora y la responsabilidad
patrimonial, sede electrénica, identificaciéon y firma electrénica de las
administraciones publicas, relaciones interadministrativas; aunque se
aprecia un intento de separar las relaciones ad extra y ad wntra de las
Administraciones Pablicas, como pretende el citado preambulo de la ley, sin
aplicar el criterio en todos los casos; asi apreciara el TC que hay cuestiones
organizativas de cardcter prevalentemente interno en la Ley 39/2015, que se
ocupa de las llamadas relaciones ad extra (p. ej., los registros administrativos
electronicos), y asuntos claramente procedimentales con incidencia externa
en la Ley 40/2015, que se refiere a las relaciones ad intra (p. ¢€j., la llamada
actuacion administrativa automatizada); la Ley 39/2015, sigue apreciando el TC
ademas de compilar o dispersar legislacién precedente, introduce algunas
novedades significativas, entre ellas: un impulso adicional al proceso de
generalizacién de los medios electronicos enla organizacion y procedimientos
de todas las administraciones publicas y una regulacion sobre la elaboracién
y contenido de las iniciativas normativas de las administraciones publicas;
pretendiendo avanzar en la direccion de las llamadas Better Regulation y Smart
Regulation de acuerdo con las recomendaciones de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE); la Ley recoge por vez
primera «las bases con arreglo a las cuales se ha de desenvolver la iniciativa legislativa
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9 la potestad reglamentaria de las administraciones piiblicas con el objeto de asegurar su
¢jercico de acuerdo con los principios de buena regulacién», ello «deviene crucial
especialmente en un Estado territorialmente descentralizado en el que coexisten tres niveles
de admanistracion territorial que proyectan su actividad normativa sobre espacios subjetivos

y geogrdficos en muchas ocasiones coincidentes»; concluira el TC apreciando que la
reforma estaria vinculada a la necesidad de «acionalizar la actuacién de las
wnstituciones y entidades del poder ejecutivo», reforzar las garantias constitucionales
[audiencia (art. 105 CE) y seguridad juridica (art. 9.3 CE)|, «dinamizar la
actividad econdmicar, «simplificar los procesos» y «reducir cargas administrativas».
Estimara el TC que el presente recurso de inconstitucionalidad impugna
preceptos relativos, precisamente, a la iniciativa legislativa y la potestad
reglamentaria (titulo VI: arts. 127 a 133), asi como a la simplificacion del
procedimiento administrativo y la administracion electronica [arts. 1.2, 6.4,
parrafo segundo, 9.3, 13 a), 44 y 53.1 a), parrafo segundo, y disposiciones
adicionales segunda y tercera], al tiempo que solicita igualmente la
declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de los apartados primero y
segundo de la disposicion final primera, relativa a los titulos constitucionales
que darian soporte competencial a la ley; considerara el TC que antes de
abordar estas impugnaciones, hemos de referirnos a las competencias que
enmarcarian la controversia suscitada entre el Gobierno catalan y el Estado;
por parte de la abogada de la Generalitat se enmarca la controversia
competencial en el articulo 149.1.18 CE, relativo, entre otros titulos, a las
«bases del régimen juridico de las administraciones Publicas» y el «procedimiento
administrativo comiin», descartando la entrada en juego de los nimeros 13
(«bases y coordinacion de la planificacion general de la actwidad econdmica») y 14
(«hacienda general») del articulo 149.1 CE; por su parte, el Abogado del Estado
acepta este planteamiento; trae a colacién Gnicamente el articulo 149.1.18
CL, en su caso, para afirmar que las Cortes han dictado validamente los
preceptos impugnados como normas comunes de procedimiento o bases del
régimen juridico de las administraciones ptblicas; al tiempo el TC estimara
que este encuadramiento es, a su vez, el que resulta del apartado primero de
la disposicion final primera de la Ley 39/2015. No obstante, conforme al
apartado segundo de la indicada disposicion final primera, el titulo VIyla
disposicion adicional segunda hallarian cobertura, ademas, en los nimeros
13 y 14 del articulo 149.1 CE; apreciando el TC como el preambulo senala
en este sentido que los objetivos de la Ley son «mejorar la eficiencia en el uso de
los recursos publicos y aumentar su productividady; evitar la «aparicion de duplicidades
e neficiencias, con procedimientos administrativos demasiado complejos»;, impulsar
«una admimistracion sin papel basada en un funcionamiento integramente electronico»
que permita «ahorrar costes a ciudadanos y empresas»; y propiciar, a través de la
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Better Regulation, «los incentivos adecuados para dinamizar la actividad econdmicar, la
simplificacioén de «los procesos» y la reduccion de las «eargas administrativas».
Partira el TC de una premisa precisa: la cobertura competencial propuesta
por las partes o enunciada por la ley puede ser, desde luego, indicativa, pero,
naturalmente, no vincula al Tribunal Constitucional (STC 45/2015, EJ 3);
considerara el TC que los preceptos impugnados tienen por objeto cuestiones
de procedimiento y régimen juridico de las administraciones publicas por lo
que, en efecto, cabe encuadrar el conflicto suscitado en el articulo 149.1.18
CE; para concluir que dar soluciéon a la controversia supondra entonces
determinar si las previsiones recurridas se sittan dentro de los margenes del
«procedimiento administrativo comin» o de las «bases del régimen juridico de las
admanistraciones Piblicas», segin corresponda; rechazara el TG aceptar que
los nimeros 13 y 14 del articulo 149.1 CE contribuyan a dar cobertura al
titulo VIyaladisposicion adicional segunda de la Ley 39/2015, al considerar
que estas previsiones, aunque respondan a fines de ahorro o eficiencia,
abordan cuestiones de régimen juridico y procedimiento de las
administraciones publicas: «La atribucion al Estado de competencias normativas
(art. 149 CE) [en este caso, bases del régimen juridico de las administraciones piblicas y
procedimiento administrativo comiin] significa, principalmente, el reconocimiento de su
capacidad para decidir politicamente fines y orientar hacia ellos la regulacion de una
materia. Cuando el Estado decide orientar una regulacion hacia fines de racionalizacion
de los recursos piblicos y estabilidad presupuestaria, estd elaborando politicas y, con ello,
desarrollando el genuino sentido de que la Constitucion le haya atribuido competencias en
el ambito regulado. El Estado llena asi de contenido politico la competencia que tiene
Jormalmente habilitada en la materia correspondiente, sin que esas finalidades puedan por
stjustificar la consideracion de que la materia regulada es otra o la entrada en juego de un
diverso titulo competencial» (STC 41/2016, FJ 4); partira el TC de la base de que
en relacion con el art. 149.1.13 CE hay que evitar «una lectura excestvamente
amplian que pudiera «constrefiir de contenido o incluso vaciar las competencias
sectoriales legitimas de las Comunidades Auténomas» [por todas, STC 141/2014, FJ
2 ¢)], «tiene como objeto caracteristico la actividad econdmica privada, mds que la
racionalizacion de las estructuras administrativas» [STCG 41/2016, FJ 3 ¢)]; la
eficiencia en el uso de los recursos ptblicos es primariamente «una exigencia
constituctonal que deben tener en cuenta las propias entidades locales en el ejercicio de su
poder de autoorganizacién (STC 214/1989, de 21 de diciembre, I 6) ast como las
Comunidades Auténomas y el Estado en el ejercicio de sus respectivas competencias sobre
orgamizaciones, procedimientos, empleados, bienes y haciendas piblicos» [STC 41/2016,
FJ 3 ¢)]; en aplicacion de esta doctrina, descartara el TC la entrada en juego
del articulo 149.1.13 CE al examinar regulaciones orientadas a estos fines,
por lo general en respuesta a la crisis econémica; y fundara esta posiicion el
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TC en atencidon a su doctrina recogida en relacién con subvenciones (STC
130/2013, FFJJ 5 a 8); vacaciones, licencias o permisos de funcionarios
publicos (STC 156/2015, FJ 8); horario lectivo del profesorado en el ambito
educativo no universitario [STC 26/2016, FJ 6 a)]; jornada minima de
trabajo del personal del sector publico (STC 99/2016, FJ 7); y régimen
organizativo y competencial de los entes locales (STC 41/2016, EJ 4),
incluidos los topes maximos de personal eventual, trabajadores con
dedicaciéon exclusiva y retribuciones (STC 54/2017, FJ 4); traerda a estas
consideraciones el TC la STC 91/2017, cuyo FJ 6, en particular, ha aplicado
este criterio al enjuiciar los articulos 4 a 7 de Ley 2/2011, relativos a las
iniciativas normativas de las administraciones ptblicas; regulacién en buena
medida recogida y desarrollada en la Ley aqui controvertida: para «encuadrar
la competencia hemos de atenernos al concreto contenido material de la norma, de modo
que, como en antertores pronunciamaentos (por todos, STC 41/2016, de 3 de marzo, F}
4), se evite la utilizacion de argumentaciones de tipo_finalista o instrumental en relacién
con la dimensidn econdmica de las normas enjuiciadas. Es cierto que los preceptos que nos
ocupan se incluyen, como se ha dicho, en un titulo referido a la “mejora del entorno
econdmico”, dentro de una Ley con numerosas medidas econdmicas. .. Sin embargo, los
articulos 4 a 7 se dirigen a regular los principios generales a los que debe someterse la
wmictativa normativa de las administraciones piblicas para mejorar la calidad de las
normas, con independencia del contenido, econdmico o no, de las mismas. Por tanto, a
¢fectos de encuadrar la competencia, consideramos prevalente el articulo 149.1.18 CE,
que atribuye al Estado competencia exclusiva sobre las bases del régimen juridico de las
administraciones publicas, que en todo caso garantizaran a los administrados un
tratamiento comin ante ellas, asi como sobre el procedimiento administrativo comiiny.
Una segunda consideracion general hara el TC en relacion con la «hacienda
general» (art. 149.1.14 CE) al considerar que abarca las relaciones entre las
distintas haciendas: estatal, autonémicas y locales (STC 233/1999, FE]J 4 y
5)y el sistema de ingresos publicos: tributarios o de otro tipo (STC 192/2000,
FJ 6); considerando que se trata de cuestiones por completo externas a la Ley
39/2015 y a las concretas previsiones que su disposicion final primera,
apartado segundo, entiende amparadas en aquel titulo competencial: el
titulo VI, relativo a la iniciativa legislativa y a la potestad reglamentaria, y la
disposicion adicional segunda, sobre la adhesiéon de las Comunidades
Auténomas y los entes locales a las plataformas y registros electrénicos del
Estado. No se le esconde al TC que la doctrina constitucional ha admitido
que el articulo 149.1.14 CE puede llegar a dar cobertura a normas estatales
relativas a la hacienda publica desde la perspectiva del gasto; si bien es
doctrina que segun el propio TC ha de ser atendida con cautela para
considerar amparadas en ese titulo competencial regulaciones sobre «la
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actiidad financiera de las distintas haciendas que tiendan a asegurar los principios
constituctonales que, conforme a nuestra Constitucion, han de regir el gasto piiblico:
legalidad (art. 133.4 CE); eficiencia y economia (art. 31.2 CE); asignacion equitativa
de los recursos publicos (art. 31.2 CE); subordinacién de la riqueza nacional al interés
general (art. 128.1 CE); estabilidad presupuestaria (art. 135 CE; STC 134/2011, de
20 de juli); y control (art. 136 CE)» [SSTC 130/2013, FJ 5,y 41/2016, FJ 3 b)];
de este modo, considerarra el TC que, en particular, con relacién a los
deberes del beneficiario de subvenciones ptblicas destinados a garantizar la
igualdad, la concurrencia y la eficiencia en el uso de los recursos publicos
(STC 13072013, FJ 10 ¢)]; el régimen de los rendimientos financieros
generados por las subvenciones libradas a los beneficiarios [STC 130/2013,
EJ 93)]; v el «wiégimen de controles internos de la actividad local destinado a proteger la
integridad de los caudales piiblicos, asi como la legalidad, eficacia y eficiencia en su
gestion» [SSTC 11172016, FJ 5 b) y 45/2017, EJ 3 ¢)]; por lo que se refiere a la
«buena regulacion» durante la elaboraciéon de proyectos de reglamento y
anteproyectos de ley o la implantaciéon de medios electronicos en la
organizacion y el procedimiento administrativos, aunque desarrollen
formulas destinadas a abaratar costes, escapan a la érbita de la «hacienda
general» como titulo competencial (art. 149.1.14 CE); asi como las destinadas
a agilizar la accién de las administraciones publicas y a descargar de
burocracia la actividad privada, aunque puedan producir ahorros vy
eficiencia en la gestion de los recursos puablicos; no disciplinan la actividad
financiera de las entidades publicas ni sus derechos y obligaciones de
contenido econémico; tales normas, nos dira el TC, deben encuadrarse en
las competencias estatales sobre la organizacion y el procedimiento de las
administraciones publicas (art. 149.1.18 CE). Realizadas estas consideraciones
generales, el TC considera que para abordar las impugnaciones, es preciso
concretar el alcance de los titulos competenciales que enmarcan la
controversia competencial: asi, sera su criterio que el titulo relativo a las
«bases del régimen juridico de las administraciones Piblicas» (art. 149.1.18 CLE)
permite «establecer los elementos esenciales que garanticen un régimen juridico unitario
aplicable a todas las Administraciones Piblicas» (STC 50/1999, F] 3); esto es, los
principiosyreglasbasicossobrelosaspectosorganizativosy de funcionamiento
de todas las administraciones publicas, garantizando un régimen juridico
unitario para todas ellas (SSTC 32/1981, EJ 5; 227/1988, EJ 24). Incluye
normas sobre la «omposicion, estructura y competencias de los drganos de las
Administraciones Publicas» (SSTC 32/1981, FJ 6, 50/1999, FJ 3, 143/2013,
EJ 5), «las potestades administrativas que se confieren a dichas entidades para el
cumplimiento de sus fines»(STC 227/1988, ] 24) olas«relacionesinteradministrativas»
(STC 76/1983, F] 18); la densidad de las bases podra ser tanto mayor cuanto
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mas directa sea la finalidad de garantizar un trato comun a los ciudadanos
en sus relaciones con la administracion; en consecuencia no cabe atribuir a
las bases estatales la misma extension e intensidad cuando se refieren a
aspectos meramente organizativos internos que no afectan directamente a la
actividad externa de la administracién y a la esfera de derechos e intereses
de los administrados, que en aquellos aspectos en los que se da esta afectacién
(STC 50/1999, IJ 3); para el TC la garantia de un tratamiento coman ante
las administraciones es «el objetivo fundamental, aunque no tinico, de las bases en esta
materia»; su «establecimiento cabe, por tanto, que responda a otros intereses generales
supertores a los de las respectivas Comunidades Auténomas, que hagan igualmente
necesario y justificado el establecimiento de un comin denominador normativo» (STC
130/2013, EJ 6). Por ejemplo, la STC 93/2017, K] 7, ha considerado bases del
régimen juridico de las administraciones publicas determinadas previsiones
de la Ley 30/1992 sobre los consorcios (en particular, la obligacién de
adscripcién y la serie cerrada y jerarquizada de criterios para cumplirla),
que responden a los «principios de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y responsabilidad
de los poderes piublicos (art. 9.3 CE), en conexion con los principios de legalidad (arts.
103.1 y 133.4 CE) y control del gasto piiblico (art. 136 CE)»; las bases, tanto st
«responden a la necesidad de garantizar un tratamiento comiin a los administrados como
a la consecucion de otros intereses generales», no pueden alcanzar «un grado tal de
detalle y de forma tan acabada o completa que practicamente impida la adopcion por parte
de las Comunidades Auténomas de politicas propias en la materia mediante el ejercicio de
sus competencias de desarrollo legislativon (STC 130/2013, EJ 6).; la competencia
relativa a la libre organizacion de la propia administraciéon autonémica (art.
150 EAC), que invoca la Abogada de la Generalitat de Cataluiia, «ha sido
reconocida por este Tribunal en diversas ocasiones como algo inherente a la autonomia
(STC 227/1988, FF 24); y «tiene como contenido la polestad para crear, modificar y
suprimar los drganos, unidades administrativas o entidades que configuran las respectivas
Administraciones autondmicas o dependen de ellas» [STC 93/2017, F] 7 a), citando
la STC 50/1999, FJ 3]; traerd a colacion el TC la STC 91/2017, EJ 6, en
donde ya se ha pronunciado sobre el titulo «bases del régimen juridico de las
administraciones  piblicas» (art. 149.1.18 CE) con ocasion del recurso de
inconstitucionalidad formulado por el Gobierno canario contra los articulos
4 a7 de la Ley 2/2011, antecedente legislativo inmediato de la regulacion
aqui controvertida; recordara cémo el TC interpretd, en primer término,
que «los preceptos impugnados, cuando aluden al “ejercicio de la iniciativa normativa”,
estdn haciendo referencia a la potestad reglamentaria ejercida en el doble ambito estatal y
autondmicon; el «procedimiento legislativo debe considerarse excluido de su dmbito de
aplicacion, ya que nada en el tenor literal de los preceptos impugnados hace pensar que se
refieran a dicho procedimiento, al ser sus destinatarios las administraciones piiblicas y en
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mingin caso las Cortes Generales ni las asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas, titulares de la potestad legislativa» (STC 91/2017, FJ 4); por su parte el
TC recordara como la STC 91/2017, EJ 6, concluy6 que los articulos 4 a 7
de la Ley 272011 podian considerarse anclados en el titulo «bases del régimen
Juridico de las administraciones piblicas» (art. 149.1.18 CE) a la vista de su objeto
—«las normas mismas cuya calidad se trata de mejorar, con independencia del
procedimiento concreto en que la actividad normativa se materialicer— 'y de su «escaso
contenido normativon, «que no obstaculiza el desarrollo autondmico de estos principios ni
la posibilidad de establecer otros diferentes, ni vmpide el disefio por parte de las Comunidades
Auténomas, en la_forma que estimen conveniente, de los procedimientos administrativos
especiales conexos con el gjercicio de sus competencias materiales sustantivas». Por lo que
se refiere a la competencia estatal relativa al «procedimiento administrativo
comun» (art. 149.1.18 CE) habilita la aprobacion de «normas establecidas con
cardcter general y abstracto, para toda suerte de procedimientos» [STC 45/2015, FJ 6
¢)]; en particular, los principios y reglas que «definen la estructura general del iter
procedimental que ha de seguirse para la realizacion de la actividad juridica de la
admanistracion» (STC 227/1988, IJ 32), esto es, «la regulacién del procedimiento,
entendido en sentido estrictor: «aniciacion, ordenacion, instruccion, terminacion, ejecucion,
términos y plazos, recepcion y registro de documentos» (STC 50/1999, FJ 3);
considerard asi el TC que también abarca normas no estrictamente
procedimentales, como las que «prescriben la forma de elaboracion, los requisitos de
validezy eficacia, los modos de revision y los medios de ejecucion de los actos administrativos,
incluyendo sefialadamente las garantias generales de los particulares en el seno del
procedimientor (STC 227/1988, IJ 32), aunque no «loda prevision normativa que
wncide en la _forma de elaboracion de los actos administrativos, en su validez y en su
eficacia o en las garantias de los administrados, debe ser considerada parte del procedimiento
admanistrativo comin, pues en tal caso se incluiria en este titulo competencial la mayor
parte del Derecho Admanistrativon; de la doctrina constitucional «no puede deducirse
que forme parte de esta materia competencial toda regulacion que de forma indirecta pueda
lener alguna repercusion o ncidencia en el procedimiento asi entendido o cuyo
mcumplimiento pueda tener como consecuencia la invalidez del acto» (STC 50/1999,
FJ 3). Afirara el TC que la competencia en materia de procedimiento
administrativo comun incluye asimismo la aprobacién de principios y reglas
sobre cualquiera de aquellas cuestiones, pero establecidas con un grado
intermedio de abstraccion para alguna modalidad de actividad
administrativa. Se trata de principios y «reglas de “procedimiento
administrativo comun singular”, entendido como el establecido también en
la orbita del articulo 149.1.18 CE y de manera abstracta, pero para una
forma especifica de potestad o actividad de la administracion (STC 45/2015,
FJ 6 ¢, citando la STC 130/2013, EJ 8, en relacion con las normas de
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procedimiento de la Ley 38/2003, general de subvenciones)»; por su parte de
acuerdo con la STC 227/1988, FJ 32, la competencia para establecer el
régimen de los «procedimientos administrativos especiales» aplicable a las diversas
formas de la actividad administrativa ratione materie «es conexa a las que,
respectivamente, el Estado o las Comunidades Autonomas ostentan para la regulacion del
régimen sustantivo de cada actividad o servicio de la administracién»; traerd el TC a
consideracién la reciente STC 33/2018, de 12 de abril, «la regulacion de estos
procedimientos administrativos especiales no estd, en nuestra Constitucion, reservada al
Estado. .. Por ello, en principio, “cuando la competencia legislativa sobre una materia ha
sido atribuida a una Comunidad Autdénoma, a ésta cumple también la aprobacion de las
normas de procedimiento administrativo destinadas a ejecutarla, si bien deberdn respetarse
en todo caso las reglas de procedimiento establecidas en la legislacion del Estado dentro del
dmbito de sus competencias™ [STC 33/2018, FJ 5 b), con cita de la STC
227/1988,F] 32]; aprecianmdo que lomismo ocurre cuando las Comunidades
Auténomas cuentan solo con atribuciones de desarrollo legislativo y
ejecucion; seran competentes también, como regla general, para regular los
correspondientes procedimientos administrativos especiales en el marco de
las normas de procedimiento comun (general o singular) que haya establecido
el Estado ex articulo 149.1.18 CE [STC 45/2015, FJ 6 b)]; no obstante, nos
dird el TC, las bases de una materia «pueden alcanzar algin aspecto de estos
procedimientos especiales st imponen criterios directamente vinculados a los objetivos
sustantios» de esa legislacion basica, «sin descender a la prevision de tramuites de pura
gestion; las normas ordinarias de tramitacion no pueden considerarse bdsicas» [STC
54/2017, FJ 7 b), refiriéndose a la legislacion basica, en general; y las SSTC
45/2015, FJ 6 ¢), 53/2017, FE]J 3y 5 b), y 143/2017, EJ 23, refiriéndose a las
«bases medioambientales», en particular]; sin embargo, declarara el TC que se
sitian extramuros del titulo «procedimiento administrativo comin» (art.
149.1.18 CLE) las regulaciones que, aun aplicables a clases enteras de
procedimientos, se han adoptado en ejercicio de una competencia estatal
mas especifica. Es el caso, por ejemplo, de los procedimientos de preparacioén
y adjudicacion de contratos publicos o de expropiacion forzosa; respecto de
estos el Estado cuenta con competencias normativas de diverso alcance en
materia de contratacién administrativa (art. 149.1.18 CE; STC 237/2015, de
19 de noviembre, FJ 7) y expropiacion forzosa (art. 149.1.18 CE; STC
25172006, de 25 de julio, FJ 5), respectivamente. En el FJ de la Sentencia
afrontara el TC la impugnacion del articulo 129.4, parrafo tercero, de la Ley
39/2015; conforme al articulo 129.4, parrafo tercero, las leyes pueden
apoderar a «los titulares de los departamentos ministeriales o de las consejerias del
Gobierno, o a otros drganos dependientes o subordinados de ellos», pero, en este caso,
la habilitacion «lendrd cardcter excepcional y deberd justificarse en la ley habilitante:
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«Las habilitaciones para el desarrollo reglamentario de una ley serdn conferidas, con
cardcter general, al Gobierno o Consejo de Gobierno respectivon; esta prevision ordena
con caracter general aspectos muy relevantes del sistema de fuentes, tanto
estatal como autonémico. Articula, en lo que aqui importa, una distribucién
interna o reparto de poder normativo entre los 6rganos o instituciones de
cada Comunidad Auténoma. En particular, prohibe con caracter general
que el parlamento territorial (o el Gobierno autonémico, en su caso, cuando
adopta normas con rango legal conforme a su Estatuto de Autonomia) confie
el desarrollo reglamentario de sus leyes (0, en su caso, de decretos legislativos
y decretos-leyes) a las consejerias u 6rganos integrados en ellas. Tal desarrollo
debe, como regla, conferirse directamente al Consejo de Gobierno; segtin la
demanda, el articulo 129.4, parrafo tercero, desconoce que el articulo 68
EAC atribuye la potestad reglamentaria al Gobierno de la Generalitat del
mismo modo que el articulo 97 CE habilita al Gobierno de la Nacién.
También que, segiin la doctrina constitucional, esa regulacion estatutaria
permite la desconcentracion de la potestad reglamentaria en organos
distintos del Consejo de Gobierno. De modo que la prevision impugnada
incurriria en inconstitucionalidad por ocupar espacios reservados al Estatuto
de Autonomia vy, en todo caso, por invadir la potestad autonémica de
autoorganizacion. La demanda no extiende estas concretas quejas al parrafo
cuarto del articulo 129.4 («Las leyes podrdn habilitar directamente a Autoridades
Independientes u otros organismos que tengan atribuida esta potestad para aprobar normas
en desarrollo o aplicacion de las mismas, cuando la naturaleza de la materia asi lo
exyja»); en consecuencia, considerara el TC que su enjuiciamiento ha de
quedar limitado al parrafo tercero. Partira el TC de que el Estatuto de
Autonomia, en tanto que norma institucional basica de la Comunidad
Auténoma (art. 147.1 CE), «wregula, como contenido necesario y reservado, su
organizacion institucional» [art. 147.2 ¢) GE], que «comprende, entre otros aspectos, las
relaciones entre las distintas instituciones autondmicas y la atribucién a cada una de ellas
de los que sean sus poderes», incluidas las «potestades normativas» [STC 93/2015, EJ
3, citando la STC 31/2010, FJ 4; en el mismo sentido, STC 247/2007, F]J 10].
Entre los asuntos que afectan directamente a la organizacion de las
instituciones autonémicas y a la definiciéon de sus poderes normativos se
halla, naturalmente, la decision de crear una «Asamblea Legislativa, elegida por
sufragio universal» con potestad para promover y dictar normas con rango ley,
asi como, en su caso, para delegar su ejercicio en el Gobierno de la
Comunidad Auténoma [arts. 147.2 ¢), 152 y 87 CEJ; la reserva estatutaria
incluye igualmente las decisiones sobre los «poderes» del Gobierno autondmico y,
mds precisamente, sobre las «fuentes del Derecho a su disposicién» y el «mayor o menor
alcance» de sus «potestades normatwas» (STC 93/2015, EJ 3); asi, la habilitacion
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para aprobar normas provisionales con rango de ley (decretos-leyes
autonémicos) y la fijjacion de sus limites formales y materiales, que, por
virtud del principio democratico (art. 1.1 GE), han de ser como minimo los
que la Constitucion (art. 86.1) impone al decreto-ley estatal (SSTC 93/2015,
FF]J 3 a 5; 104/2015, FJ 4; 107/2015, EJ 2; 230/2015, de IJ 4; 38/2016, FJ
2; 21172016, FJ 3; 157/2016, FJ 4; y 103/2017, FJ 4); también la titularidad
de la potestad reglamentaria y la determinacién de su alcance; en particular,
las decisiones sobre si el Consejo de Gobierno ha de contar con la potestad
reglamentaria originaria y sobre si, y hasta qué punto, las leyes autonoémicas
pueden conferir desarrollos reglamentarios especificos a otros o6rganos
administrativos. Estimara el TC que tales cuestiones forman parte del
«contenido necesario y reservado» del Estatuto de Autonomia [art. 147.2 ¢) CE];
entendera el TC que al entregarlas a la norma de cabecera del ordenamiento
autonémico, la Constitucion ha excluido que puedan ser objeto de legislacién
estatal ordinaria; esta no podra entrar a atribuir, quitar o limitar con
caracter general la capacidad legislativa de los parlamentos territoriales ni
las potestades normativas del Gobierno autonémico, ni la extraordinaria de
rango legal ni la ordinaria de caracter reglamentario; las leyes de otra clase
que pretendieran regular estas cuestiones ocuparian el espacio propio del
legislador estatutario y, con ello, vulnerarian el precepto constitucional que
articula la reserva [art. 147.2 ¢) CE]: el «riterio competencial» determina la
relacion de la ley organica por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia
con otras normas legales; «se erige en presupuesto para la actuacion del principio de
Jerarquian, toda vez que de su inobservancia «resulta mediatamente una invalidez causada
por lainfraccion de la norma superior comiin a la ley orgdnica y a la norma legal ordinaria,
es decir, por infraccion de la Constitucion» (STC 31/2010, FJ 3). El Estatuto de
Autonomia de Catalufia ha incluido efectivamente una regulacién a este
respecto, al atribuir al parlamento catalan la potestad legislativa (art. 55.1)
y la capacidad para delegar su ejercicio dentro de un marco de limites (art.
63); habilita al Gobierno autonémico a, de un lado, dictar disposiciones
legislativas provisionales bajo la forma de decreto-ley con una serie de
requisitos (art. 64); y, de otro, aprobar normas reglamentarias (art. 68.1). En
lo que aqui importa, dispone, en linea con los de las demas Comunidades
Auténomas y en consonancia con el articulo 97 CE, que el Gobierno de la
Generalitat «gjerce. ... la potestad reglamentaria de acuerdo con el presente Estatuto y las
leyes»; ala vista de la doctrina constitucional, corresponde interpretar que el
articulo 68.1 EAC atribuye la potestad reglamentaria originaria al Gobierno
catalan sin impedir que las leyes confien desarrollos reglamentarios
especificos a una consejeria o a un 6rgano integrado en ella; esta previsién
estatutaria, al igual que el articulo 97 GE, «no puede entenderse con un criterio
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estricto, al pie de la letran: «La desconcentracion de la polestad reglamentaria es posible
Jormalmente p, en muchas ocasiones necesaria desde la perspectiva del contenido de la
norma» (STC 135/1992, de 5 de octubre, I] 3, refiriéndose al articulo 97 CE);
resulta, por tanto, «echazable el argumento segin el cual la potestad reglamentaria
corresponde exclusiwamente al Gobierno, sin que éste pueda a su vez conferirla validamente
a otros drganos diferentes, toda vez que la potestad reglamentaria del Gobierno, por ser
oniginaria, no excluye la posibilidad de delegaciones singulares» (STC 133/1997, de 16
de julio, F'J 7, también en relacion con el articulo 97 CE); en este contexto
considerara el TC que cabe apreciar entonces que el legislador estatal
ordinario ha establecido mediante el controvertido articulo 129.4, parrafo
tercero, de la Ley 39/2015 una regulacion de la potestad reglamentaria
autonomica similar, pero no enteramente coincidente con la prevista en el
articulo 68.1 EAC, interpretado de acuerdo con la doctrina constitucional;
en cualquier caso, frente a lo alegado por el Abogado del Estado, si el tenor
y sentido de uno u otro precepto concuerdan en mayor o menor medida y si
son 1maginables interpretaciones que despejen eventuales contradicciones
son asuntos por completo irrelevantes, como lo son también en este caso las
valoraciones sobre si la reproduccién y la parafrasis de preceptos
constitucionales y estatutarios son mas o menos aceptables (cfr. la STC
76/1983, FJ 23, que juzga «técnicamente incorrecta» la reproduccion legal del
articulo 149.1.18 CE). Lo decisivo es que el legislador estatal ordinario
carece de competencia para distribuir poderes normativos entre las
instituciones autonémicas, en general, y para asignar, quitar, limitar o
repartir la potestad reglamentaria en las Comunidades Auténomas, en
particular. Al reservar al Estatuto autonémico las decisiones en torno a la
titularidad de la potestad reglamentaria en las Comunidades Auténomas, el
articulo 147.2 ¢) CE ha excluido que puedan ser objeto de la legislacion
ordinaria, segin hemos razonado ya. De modo que la prevision controvertida
ha incurrido en inconstitucionalidad, no por contradecir lo dispuesto en el
articulo 68.1 EAC, sino, simplemente, por regular aspectos que la
Constitucion ha remitido a los Estatutos de Autonomia, esto es, cuestiones
que integran su «conlenido necesario y reservado» (STC 93/2015, FF 3), «contenido
constitucronalmente obligado» (STC 31/2010, FJ 4) o «ontenido minimo necesarion
(STC 247/2007, EJ 12). Procede, en consecuencia, estimar la impugnacion,
pero solo parcialmente, sin declarar la inconstitucionalidad y nulidad del
articulo 129.4, parrafo tercero, de la Ley 39/2015 en su totalidad. Basta
declarar la de sus incisos «o Consejo de Gobierno respectivony «o de las consejerias del
Gobierno». Expulsados estos incisos del ordenamiento juridico, el parrafo
tercerodelarticulo 129.4 se refiere exclusivamente ala potestad reglamentaria
en el ambito estatal sin que, por tanto, pueda vulnerar ya la reserva
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estatutaria establecida en el articulo 147.2 ¢) CE ni la potestad de
autoorganizacién de las Comunidades Auténomas. Por lo que se refiere a la
impugnacion de los arts. 1.2 'y 129.4, segundo parrafo de la Ley 39/2015, la
afronatra el TC a partir de recoger la posiciéon de la Abogada de la
Generalitat que da por sentado que ambos preceptos resultan aplicables a los
procedimientos de elaboracion de proyectos de reglamento y anteproyectos
de ley. Segun razona, impondrian limitaciones a la potestad de las
Comunidades Auténomas para establecer tramites dentro de los
procedimientos de elaboracion de proyectos de reglamento y anteproyectos
de ley. Careciendo el Estado de competencias para regular un procedimiento
administrativo comtn de redaccién de proyectos normativos, las previsiones
impugnadas invadirian las competencias de la Generalitat de Cataluna
(arts. 150 y 159 EAC); el recurso razona una segunda queja respecto de los
siguientes incisos del articulo 1.2: «Solo mediante ley,» y «Reglamentariamente
podrdn establecerse especialidades del procedimiento referidas a los drganos competentes,
plazos propros del concreto procedimiento por razin de la materia, formas de iniciacién y
terminacion, publicacion e informes a recabar»; al imponer que toda regulacién
autonémica del procedimiento administrativo se haga con caracter general
«solo mediante ley», limitando el juego del reglamento a unos pocos aspectos,
los incisos controvertidos invadirian los espacios que la Constitucion reserva
a los Estatutos de Autonomia a la vez que vulnerarian la potestad de
autoorganizacién de las Comunidades Auténomas; sera criterio del TC que
si el apartado primero del articulo 1, en lo relativo a la elaboracién de
normas, indica que la ley contiene solo «principios», debe interpretarse que los
tramites a los que se refiere el apartado segundo son los «adicionales o distintos»
de los del «procedimiento comin» de elaboracion de «actos administrativos». La Ley
39/2015 no regula, en efecto, los tramites de un procedimiento comin de
elaboracién de normas, por lo que los «irdmites adicionales o distintos a los
contemplados en esta Ley» han de ser, necesariamente, los tramites adicionales o
distintos a los del procedimiento comin de elaboraciéon de resoluciones
administrativas; en definitiva, las limitaciones impuestas a la creaciéon de
tramites obligarian solo al legislador que se ocupa de la aprobacién de
resoluciones administrativas; no siendo aplicable a la elaboracién de
proyectos normativos, el articulo 1.2 no puede loégicamente invadir la
competencia autonémica para regular esos procedimientos; lo mismo cabe
afirmar respecto del articulo 129.4, parrafo segundo. Impone, con parecidos
términos, limites al establecimiento de «irdmites adicionales o distintos a los
contemplados en esta Ley». Nada hay en su tenor que permita entender que el
procedimiento al que se refiere es el de elaboraciéon de proyectos normativos.
Comoquiera que la Ley 39/2015 no regula ese procedimiento, limitando su
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objeto al «procedimiento comin» de elaboracion de «actos administrativos» (art. 1.1),
cabe descartar la interpretacion que propone la Abogada de la Generalitat
de Cataluna; consecuentemente, los articulos 1.2 y 129.4, parrafo segundo,
no aplicandose a la elaboraciéon de proyectos normativos, no pueden
légicamente vulnerar la competencia de las Comunidades Auténomas para
regular sus procedimientos de elaboracién de normas; considerara el TC
que la reserva estatutaria ex articulo 147.2 ¢) CE no es absoluta; hay asuntos
que, afectando de algtin modo a las «relaciones entre las distintas instituciones
autondmicas» y ala distribucion de sus «potestades normativas» (STC 93/2015, FJ
3), pueden ser objeto de legislacion ordinaria estatal; cabe mencionar el
precepto basico ex articulo 149.1.18 CE en materia de régimen local que
obliga a las Comunidades Auténomas a determinar por ley las competencias
municipales propias [art. 25, apartados 3 y 5, de la Ley 7/1985, reguladora
de las bases del régimen local, en la redaccion dada por el articulo 1.8 de la
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, al que se refiere la STC 41/2016, FF]] 10
a) y 12 b)]. No contiene una regulacion general del sistema autonémico de
fuentes que invada espacios constitucionalmente reservados al Estatuto
autonémico. Establece una concreta exigencia formal instrumental de una
especifica politica publica para cuya configuracion mediante legislacion
ordinaria el Estado cuenta con competencias por razén de la materia; en
particular, la fijacién de las competencias municipales en normas de rango
legal dinamiza la garantia constitucional de la autonomia municipal (arts.
137 y 140 CE); garantia de la que el TC ha derivado directamente la
exigencia de determinaciéon legal para otra cuestion relacionada con la
extension o alcance del poderlocal: la regulacion de controles administrativos
sobre la actividad local [SSTC 4/1981, FJ 3; 154/2015, E] 6 b), y 6/2016, FJ
4]; sera doctria del TC que la fijacién de reservas (impropias) de ley para
ambitos determinados no equivale pues a una regulacién general del sistema
autonémico de fuentes que invada necesariamente espacios reservados al
Estatuto de Autonomia; consiste en la imposicion de una condicién de orden
formal que, en lo que se refiere al articulo 1.2 de la Ley 39/2015, pretende
amparase en la competencia estatal en materia de procedimiento
administrativo comun (art. 149.1.18 CE); el problema constitucional en este
caso es entonces determinar, no si hay vulneracion del articulo 147.2 ¢) CE,
sino si el Estado ha desbordado el art 149.1.18 CE al exigir con caracter
general que las Comunidades Auténomas ejerzan sus competencias
estatutarias en materia de procedimiento administrativo mediante ley del
parlamento territorial y, correlativamente, prohibir la entrada en juego del
reglamento del Gobierno autonémico; traera en su apoyo el TC su doctrina:
el Estado podria llegar a invadir la potestad de autoorganizacién de las
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Comunidades Autéonomas cuando especifica la forma que ha de revestir una
decisién de competencia autonémica o el érgano que ha de adoptarla: «Qué
drgano autondmico ha de adoptar [un acuerdo] y cémo ha de hacerlo son esencialmente
“cuestiones de organizacion”» que «pertenecen a la potestad de autoorganizaciin de la
Comunidad Auténoma» [STC 41/2016, FFJJ 7 ¢) y 8, refiriéndose a acuerdos
asignados por una ley estatal al Gobierno autonémico; en el mismo sentido,
STC 5671990, de 29 de marzo, FJ 12 d), en relaciéon con una decisién
atribuida por el Estado a las Asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas]. Ahora bien, en algtn caso puede haber «azones constitucionales
que justifiquen» que la competencia estatal descienda a estas cuestiones [STC
41/2016, F] 7 ¢)]; los incisos controvertidos del articulo 1.2 establecen que las
Comunidades Auténomasy el propio Estado, cuando regulen procedimientos
administrativos especiales en el marco de sus respectivos titulos
competenciales, deberan utilizar instrumentos de rango legal con caracter
general; vienen a confiar las regulaciones procedimentales a la ley y, en su
caso, a las normas gubernamentales con rango de ley. Ello supone,
clertamente, una limitaciéon de la capacidad de autoorganizaciéon de las
Comunidades Auténomas; aunque, adevrtird el TC, las Comunidades
Auténomas conservan la capacidad de optar entre los instrumentos legal y
reglamentario en una serie no desdefiable de aspectos: 6rganos competentes,
plazos, formas de iniciacién y terminacion, publicacion e informes a recabar.
A su vez, los incisos controvertidos se limitan en este caso a desarrollar una
reserva de ley que ya opera por virtud de la Constitucién. El articulo 105 ¢)
CLE dispone que la ley regulara «el procedimiento a través del cual deben producirse
los actos administrativos». Efecta asi una «reserva de ley» auténtica o propia [STC
18/1981, FJ 3, refiriéndose al articulo 105 ¢) GE| como «garantia instrumental»
del principio democratico (STC 107/2015, FEJJ 2 y 3, refiriéndose a otra
reserva de ley igualmente establecida en la Constitucion); se trata con ello de
que las administraciones publicas ejerzan sus potestades con arreglo a
procedimientos esencialmente determinados por las camaras legislativas o,
al menos, por normas gubernamentales con rango legal (decreto-ley y
decreto legislativo); desde este punto de vista considerard el TC que cabe
apreciar que los incisos controvertidos del articulo 1.2 de la Ley 39/2015
inciden legitimamente en la capacidad organizativa de las Comunidades
Auténomas para evitar la proliferacién de regulaciones procedimentales con
legitimidad democratica de segundo grado y dotar de un régimen mas
estable y trasparente a los procedimientos administrativos, todo ello en
desarrollo de una garantia constitucional [art. 105 ¢) CE]. Hay pues «azones
constitucionales» [STC 4172016, FJ 7 ¢)] que justifican la reserva de ley
establecida. En atenion a esta consideracion decartara el TC que los incisos
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impugnados del articulo 1.2 de la Ley 39/2015 invadan las competencias
estatutarias de las Comunidades Auténomas. Por lo que se refiere al titulo
VI (arts. 127 a 133), «De la iniciativa legislativa y de la potestad para dictar
reglamentos y otras disposiciones» de la Ley 39/2015, qwue asimismo ha
sido recurrido, se rerefrira el TC al razonamiento de la impugnacién: la
demanda precisa que alguno de los preceptos no merece, en realidad,
reproche de inconstitucionalidad; seria el caso de los articulos 127, de
«Iniciativa legislativa y potestad para dictar normas con rango de Ley», y 128, sobre la
«Potestad reglamentaria»; su contenido seria superfluo, mero recordatorio de
previsiones constitucionales y estatutarias que vinculan en todo caso.
También el del articulo 131, relativo a la «Publicidad de las normas»; no entraria
en contradiccién con los articulos 65 y 68 EAC porque vendria a reconocer
que corresponde al «Diario Oficial de la Generalitat de Cataluia» 1a publicacion
relevante a efectos de conocimiento, validez y eficacia de las normas de esta
Comunidad Autéonoma. Se limitara el TC a enjuiciar a los demas previsiones
del articulo 129 («Principios de buena regulacion»), asi como a los articulos 130
(«Evaluacion normativa y adaptacion de la normativa vigente a los principios de buena
regulaciony), 132 («Planificacion normativa») y 133 («Participacion de los ciudadanos
en el procedimiento de elaboracién de normas con rango de Ley y reglamentos»). Los
articulos 129 y 130.2 de la Ley 39/2015 ordenan a las administraciones
publicas que promuevan la aplicacién de los principios de buena regulacion
(art. 129.1y 130.2). Deben garantizar la participacion activa en la elaboracion
de las normas a los potenciales destinatarios (art. 129.5); posibilitar el acceso
sencillo, universal y actualizado a la normativa en vigor y a los documentos
propios de su proceso de elaboracion, en los términos establecidos en el
articulo 7 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién puablica y buen gobierno (art. 129.5) y ajustar el contenido
material de los proyectos de reglamento y anteproyectos de ley alos principios
de «necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia,
y eficiencia» (art. 129.1). En particular, el texto del proyecto normativo debe
responder a objetivos de interés general, que han de quedar claramente
identificados (art. 129, apartados segundo y quinto). Debe también recoger
unicamente las medidas adecuadas e imprescindibles para alcanzarlos y
resolver el problema social, para lo cual habra de constatarse si restringe
derechos o impone obligaciones a los destinatarios y compararse su alcance
con otras hipotesis regulatorias (art. 129, apartados segundo y tercero). Ha
de evitar las cargas administrativas innecesarias o accesorias, lo que exige
cuantificar su impacto sobre los gastos o ingresos presentes o futuros (art.
129, apartados 6 y 7). Debe igualmente racionalizar la gestion de los recursos
publicos (art. 129.6), respetar las exigencias de estabilidad presupuestaria y
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sostenibilidad financiera (art. 129.7, Gltimo inciso). Guardar coherencia con
el resto del ordenamiento juridico, contribuyendo a generar «un marco
normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento
) comprension y, en consecuencia, la actuacion y toma de decisiones de las personas y
empresas» (art. 129.4, parrafo primero). Debe, por ultimo, consignar en el
preambulo o exposiciéon de motivos una justificaciéon sobre su adecuacion a
los principios de buena regulacion (art. 129, apartados primero y quinto);
por su parte, el art. 133 regula especificamente dos consultas con el fin de
proporcionar a los destinatarios de la iniciativa la «posibilidad de emitir su
opiniény, previo acceso a «los documentos necesarios», que seran «claros, concisos y
reunir toda la informacion precisa para poder pronunciarse sobre la materia» (apartado
tercero). Se afirman como obligatorias salvo en el caso de «normas
presupuestarias u organizativas» o cuando concurran «razones graves de inlerés
piiblico que lo justifiquen» (apartado cuarto, primer parrafo). Una es la consulta
a través del portal web previa ala redaccion del borrador de ley o reglamento
para recabar la opiniéon de los sujetos y organizaciones representativas
potencialmente afectados acerca de los problemas que la iniciativa pretende
solucionar, su necesidad, oportunidad y objetivos, asi como otras posibles
respuestas (apartado primero). Podra prescindirse de ella en los casos citados
y, ademas, st asi lo prevé el régimen de tramitacién urgente que resulte de
aplicacién y cuando la propuesta carezca de impacto significativo en la
actividad econémica, no imponga obligaciones relevantes a sus destinatarios
o regule aspectos parciales de una materia (apartados primero y cuarto,
segundo parrafo). La segunda consiste en la publicaciéon del texto ya
redactado en el portal web correspondiente a fin de dar audiencia a los
ciudadanos afectados y conseguir cuantas aportaciones adicionales puedan
realizar otras personas o entidades (apartado segundo, primer inciso). Podra
recabarse directamente la opinién de las organizaciones o asociaciones
reconocidas por ley que agrupen o representen a las personas cuyos derechos
o intereses legitimos se vieran afectados por la norma cuyos fines guarden
relacion directa con su objeto (apartado segundo, segundo inciso). Los
Estatutos de Autonomia reconocen la iniciativa legislativa a los gobiernos
autonémicos, no a sus administraciones. A diferencia de lo que ocurre con la
potestad reglamentaria, que también corresponde al Gobierno, el ejercicio
de esta prerrogativa se inserta en el ambito de las relaciones del Gobierno
con las camaras parlamentarias Sera criterio del TC que Los articulos 129
(salvo el apartado cuarto, parrafos segundo y tercero, cuya impugnaciéon ya
hemos examinado), 130, 132 y 133 de la Ley 39/2015 se refieren al ¢jercicio,
por parte de los gobiernos nacional y autonémico, tanto de la potestad
reglamentaria como de la iniciativa legislativa. Se aplican, por tanto, a las
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iniciativas de rango legal de las Comunidades Auténomas. Invaden por ello
las competencias que estas tienen estatutariamente atribuidas en orden a
organizarse y regular la elaboracion de sus leyes. Procede, pues, estimar el
recurso en este punto y declarar en consecuencia la invasiéon competencial
que denuncia el Gobierno de Cataluna. Las «bases del régimen juridico de las
admanistraciones publicas» (art. 149.1.18 CE) pueden tener por objeto la
elaboraciéon de reglamentos por parte de las Comunidades Auténomas; la
STC 91/2017, FJ 6, ha reconducido a este titulo competencial los articulos 4
a 7 de la Ley 2/2011 a la vista de su objeto; considerara el TC que los
articulos 129 y 130.2 no resultan aplicables al ejercicio de la iniciativa
legislativa por parte de los gobiernos autonéomicos. En consecuencia, a la
vista de la STC 9172017, FJ 6, ha de entenderse que son bases del régimen
juridico de las administraciones publicas (art. 149.1.18 CE) relativas a la
elaboraciéon de reglamentos y, por tanto, que no invaden las competencias
estatutarias de las Comunidades Autéonomas. Procede declarar que los
articulos 132 y 133 —salvo el primer inciso de su apartado 1 y el primer
parrafo de su apartado cuarto— de la Ley 39/2015 son contrarios al orden
constitucional de competencias, resultando por ello inaplicables a las
Comunidades Autéonomas. Tampoco en este caso la declaracién de la
invasiéon competencial conlleva la nulidad, habida cuenta de que los
preceptos se aplican en el ambito estatal sin que ello haya sido objeto de
controversia en el presente proceso (STC 50/1999, FF]]J 7 y 8). Por lo que se
refiere alos «registros electrinicos de apoderamientos», de la Ley 39/2015, apreciara
el TC que el art. 6 de la Ley regula dos tipos de «registro electronico de
apoderamientos». El «general»lo han de llevar todas las administraciones (estatal,
autonémicas y locales) para la inscripcion de, al menos, «los apoderamientos
otorgados apud acta por quien ostente la condicion de interesado en un procedimiento
admanistrativo a favor de representante, para actuar en sunombre ante las administraciones
pliblicas» (apartado primero, parrafo primero). El «particular» 1o puede llevar
cualquier «Organismo» concreto a fin de inscribir «los poderes otorgados para la
realizacion de tramites especificos» ante €l (apartado primero). Todos los registros
«deberan ser plenamente interoperables entre si» y con «los registros mercantiles,
de la propiedad, y de los protocolos notariales»; han de permitir «la trasmision telemdtica
de solicitudes, escritos y comunicaciones», asi como la comprobacion «de la
representacion de quienes actiien ante las administraciones Plblicas en nombre de un
terceron (apartado segundo). Los asientos de los registros electronicos
contendran un minimo de informacién (indicada en el apartado tercero).
Los poderes inscribibles son de varias clases (apartado cuarto, parrafo
primero). El «poder general» permite al apoderado «actuar en nombre del poderdante
en cualquier actuacion administrativa y ante cualquier Administracion». Los demas le
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permiten hacerlo «en cualquier actuacion administrativa ante una Administracion u
Organismo concreton, en un caso; o «inicamente para la realizacion de determinados
tramites especificados en el poder», en el otro. De acuerdo con la regulacién
controvertida, el Estado aprueba modelos o formularios relativos, no solo a
los poderes que deba inscribir su administracién general, sino también a
poderes inscribibles en los registros electronicos de otras administraciones
publicas. En consecuencia, el Estado habria desbordado el ambito que
corresponde a las bases (art. 149.1.18 CE), invadiendo la competencia de la
Generalitat de Cataluna en materia de régimen juridico y procedimiento
administrativos (art. 159 EAC). Forman parte del «dmbito ejecutivon los
«reglamentos internos de organizacion de los servicios necesarios para la ejecucion y de
regulacion de la propia competencia_funcional de ejecucion y del conjunto de actuaciones
precisas para la puesta en prdctica de la normativa estatal» (STC 31/2010, FJ 61, con
cita de la STC 5172006, de 16 de febrero, FJ 4). En suma, no habiendo
ofrecido la Abogacia del Estado las razones que pudieran llegar a justificar
que las competencias legislativas que habilita el articulo 149.1.18 CE
abarquen, por excepcién, tareas de gestion o administracién, procede
estimar la impugnacién y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad
y nulidad del parrafo segundo del articulo 6.4 de la Ley 39/2015. Por lo que
se refiere al apartado tercero del articulo 9, relativo a los «Sistemas de
dentificacion de los interesados en el procedimientor, de la Ley 39/2015. El articulo
9 de la Ley 39/2015 regula la obligacion de las administraciones publicas de
comprobar la identidad del interesado, tanto presencial como
electrénicamente. Corresponde, por tanto, desestimar la impugnacién del
articulo 9.3 de la Ley 39/2015. Los articulos 13 y 53 de la Ley 39/2015 se
refieren a los derechos de, respectivamente, «las personas en sus relaciones con las
administraciones Piblicas» y el «nteresado en el procedimiento administrativon. El
Gobierno de Catalufia impugna la letra a) de uno, y el apartado primero a),
segundo parrafo, de otro. la demanda concluye que, bajo la apariencia del
reconocimiento de un derecho individual, las previsiones impugnadas
habrian incorporado un sistema centralizado de comunicaciones mediante
un unico punto de acceso electrénico para todas las administraciones
publicas. Interpretadas en este sentido, impedirian, por ejemplo, que las
Comunidades Auténomas cuenten con puntos de acceso especificos para
empresas. Por todo ello, el Estado habria desbordado su competencia para
dictar las bases del régimen juridico de las administraciones publicas (art.
149.1.18 CE) invadiendo la potestad de autoorganizacién de la Generalitat
de Catalufia (art. 150 EAC); el TC procede a desestimar la impugnaciéon de
los articulos 13 a) y 53.1 a), parrafo segundo, de la Ley 39/2015. Se impugna
la disposicién adicional segunda, sobre «adhesién de las Comunidades
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Autéonomas y Entidades Locales a las plataformas y registros de la
Administraciéon General del Estado», de la Ley 39/2015. Sostendra la
impugnacion de la norma que bajo la apariencia de adhesion voluntaria, la
Ley impondria a las Comunidades Auténomas y a los entes locales una
organizacion de las plataformas electréonicas establecida pory para el Estado.
Excederia el ambito propio de las bases del régimen juridico de las
administraciones publicas (art. 149.1.18 CE), vulnerando el principio de
autonomia (arts. 2'y 137 CE) e invadiendo la competencia de la Generalitat
para determinar los medios de las administraciones catalanas (art. 159
EAC). Apreciara el TC que la Ley favorece el uso compartido de recursos
electronicos, en sintonia con lo ya previsto para la Administraciéon General
del Estado y sus organismos publicos en el Real Decreto 804/2014, de 19 de
septiembre, sobre organizacion e instrumentos operativos de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones. El legislador ha pretendido
compatibilizar la apuesta por la administracion electrénica con esta realidad
y con los imperativos de la eficiencia (arts. 31.2 CE y 7 de la Ley Organica
2/2012), la estabilidad presupuestaria (arts. 135 CE y 3 de la Ley Organica
2/2012) y la sostenibilidad financiera (art. 4 de la Ley Organica 2/2012).
Considera el TC que el Estado puede sin duda promover validamente al
amparo del articulo 149.1.18 CE la implantacién generalizada, al menor
coste posible, de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién
en los procedimientos y servicios administrativos. El problema fundamental
es silos medios que ha empleado al efecto son compatibles con la autonomia
constitucionalmente reconocida a las Comunidades Auténomas (arts. 2, 137
y 156 CE y Estatutos de Autonomia) y a los entes locales (arts. 137, 140 y 141
CE). Ademas de abrir las plataformas centrales a la eventual adhesion de las
demas instancias territoriales, la prevision controvertida presupone que la
decision adoptada al respecto ha de ajustarse a los mandatos de eficiencia,
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Tampoco por ello
infringe el principio de autonomia (arts. 2'y 137 CE): se trata de obligaciones
ya establecidas por la Constitucion (arts. 31.2 y 135) y la Ley Organica
2/2012,a cuyo articulo 7 se remite expresamente la disposicion controvertida.
Estos textos son, en tltima instancia, los que condicionan la instauracion de
sistemas electronicos propios o el mantenimiento de los ya creados a que,
dentro de un marco de planificaciéon plurianual, los gastos resultantes no
desequilibren las balanzas (principio de estabilidad presupuestaria) ni
desborden los limites de déficit, deuda publica y morosidad (principio de
sostenibilidad financiera) y a que los beneficios consecuentes (en términos no
solo econémicos, sino también de calidad del servicio o de otro tipo)
compensen los costes que ahorraria la adhesion a las plataformas centrales
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(principio de eficiencia). Se trata pues de restricciones a la capacidad de
autoorganizaciéon de las Comunidades Auténomas y los entes locales
derivadas de la propia Constitucién o de previsiones legales perfectamente
legitimas (STC 215/2014, de 18 de diciembre, con relacién ala Ley Organica
2/2012), sin que la Ley 39/2015 pueda vulnerar los articulos 2 y 137 CE por
el solo hecho de recordar que limitan también la decision publica favorable
al mantenimiento o creacién de plataformas electrénicas propias. La
disposicion adicional segunda, parrafo primero, impone ex novo la exigencia
de motivar que el mantenimiento o instauracion de sistemas electrénicos
propios cumple, precisamente, aquellas obligaciones prestablecidas de
eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Establece
asi un requerimiento de caracter formal que, en cuanto tal, tampoco puede
vulnerar la autonomia organizativa de las Comunidades Auténomas y los
entes locales. La STC 54/2017, FJ 5 b), ha apoyado en los principios de
eficiencia (art. 31.2 CE) y estabilidad presupuestaria (art. 135 CE) una
exigencia de justificaciéon formal muy similar, también limitativa de la
autonomia organizativa de los entes locales. Se trata de la prevision que
condiciona la creacién de empresas ptblicas locales a la carga de justificar la
ausencia de «riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda municipal»: «Las concretas limitaciones introducidas no desvirtiian ni
desactivan la opcion constitucional favorable a permitir la iniciativa piiblica local en la
actividad economica (art. 128.2 CE). En modo alguno resulta injustificado o
desproporcionado exigir la ausencia de “riesgo para la sostenibilidad financiera del
congunto de la Hacienda municipal” y los requisitos formales asociados (justificacion de
aquella condicion material que incluya un andlisis de mercado sobre la oferta y la demanda
existente, la rentabilidad y los efectos posibles de la actividad sobre la concurrencia
empresarial), mdxime st se tiene en cuenta que de ese modo se dinamizan otros principios
constitucionales, la eficiencia (art. 31.2 CE) y la estabilidad presupuestaria (art. 135
CE)». En suma, la exigencia de justificar la no adhesion a las plataformas
electronicas estatales en términos de eficiencia, de acuerdo con el articulo 7
de la Ley Organica 2/2012, es una base del régimen juridico de las
administraciones publicas (art. 149.1.18 CE) que no vulnera la autonomia
organizativa de las Comunidades Auténomas (arts. 2, 137 y 156 CE y
Estatutos de Autonomia) y los entes locales (arts. 137, 140 y 141 CE).
Corresponde, en consecuencia, desestimar la impugnacion del tltimo inciso
del parrafo primero de la disposicion adicional segunda de la Ley 39/2015.
Conforme al parrafo segundo de la disposicion adicional segunda de la Ley
39/2015, la autoridad ante la que las Comunidades Auténomas y los entes
locales deben cumplir la exigencia prevista en el parrafo anterior es un
organo de la Administracion General del Estado. El precepto dispone,
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literalmente, que la instancia territorial que «opte por mantener su propio registro
0 plataforma» debera justificar «ante el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas que puede prestar el servicio de un modo mds eficiente, de acuerdo con los criterios
previstos en el pdrrafo anteriors. El tenor de la previsién controvertida pudiera
dar a entender que el Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas
ha quedado habilitado para controlar los motivos de la opcién contraria a la
adhesion alos sistemas centrales, tal como alegala Abogada de la Generalitat
de Catalufia. De modo que si ese 6érgano estatal considerase que la decision
no esta suficientemente justificada, las Comunidades Auténomas y los entes
locales no podrian validamente mantener o crear plataformas electrénicas
propias ni adherirse a las de una administracion distinta de la general del
Estado. La prevision controvertida habria configurado la exigencia de
motivaciéon como una suerte de carga cuyo incumplimiento estatalmente
controlado conllevaria la imposibilidad de contar con sistemas electrénicos
propios. El precepto controvertido, conforme a la interpretaciéon expuesta,
podria vulnerar la autonomia de las Comunidades Auténomas (arts. 2, 137
y 156 CE y Estatutos de Autonomia) y los entes locales (arts. 137, 140 y 141
CE) st llegara a desbordar los limites constitucionales a la configuracion
legislativa de controles administrativos sobre la actividad de unas y otros. La
prevision, asi interpretada, podria asimismo invadir las competencias de
ejecucion de las Comunidades Auténomas por atribuir a la Administracion
General del Estado una tarea de gestiéon o administracion respecto de los
entes locales. Solo en supuestos «/imitados y excepcionales» cabe admitir que el
Estado haga valer competencias de caracter normativo para atribuirse
controles administrativos sobre la actividad local (STC 45/2017, EJ 3,
refiriéndose a los articulos 60y 67 de la Ley 7/1983, de 2 de abril, reguladora
de las bases del régimen local y a controles relacionados con la deuda local).
Considerara el TC que en consecuencia, para resolver la impugnacién hay
que tener en cuenta los limites constitucionales a la configuracion legislativa
de controles administrativos sobre la actividad local y autonémica, que han
sido sintetizados recientemente en la STC 14/2018, EJ 10 ¢), decision ala que
el TC se remite. La disposicion adicional segunda, segun la interpretacion
indicada, contradice el criterio general conforme al cual la Administracion
General del Estado no controla la actividad de las Comunidades Autonomas,
salvo en las formas y con las condiciones especificamente previstas en la
Constitucion. La autonomia politica de las Comunidades Auténomas, por lo
mismo que impide condicionar la obtencién de determinados créditos a la
presentaciéon ante un Ministerio de determinados justificantes (STC
63/1986, de 21 de mayo, FJ 9), impide, en principio, condicionar la creacién
o mantenimiento de plataformas electrénicas propias a la presentaciéon ante
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un Ministerio de la justificaciéon en términos de eficiencia. La intervencion
estatal prevista, segtin la interpretacion expuesta, no podria hallar cobertura
en la competencia estatal para coordinar las haciendas autonémicas (arts.
149.1.14 y 156.1 CE). La disposicién adicional segunda favorece la difusion
de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicaciéon en la
organizacion y procedimientos administrativos con la ambicién de no
multiplicar el nimero de plataformas electrénicas ni los costes consecuentes.
No disciplina la actividad financiera de las entidades ptiblicas ni sus derechos
y obligaciones de contenido econémico, por lo que debe enmarcarse en el
articulo 149.1.18 CE, segtn ya ha razonado el TC en el FJ 3 de esta
Sentencia y en linea con las alegaciones de la Abogacia del Estado, que no
ha cuestionado este encuadramiento. Tampoco cabe entender que esta
supervisién estatal de las decisiones autonémicas sobre los servicios de
administracién electrénica constituya una injerencia legitima por debida,
necesaria y proporcionada [SSTC 215/2014, de 18 de diciembre, FJ 7 a), y
1472018, FJ 10 ¢)]. La prevision, asi interpretada, atribuiria un control a la
Administracion General del Estado sobre todas las Comunidades
Auténomas, que no constituiria la tnica forma de hacer realidad el objetivo
perseguido ni la menos gravosa para la autonomia de las Comunidades
Auténomas. Hay variadas férmulas mucho menos restrictivas para
compaginar la generalizacién de los medios electronicos con la eficiencia y
la estabilidad presupuestaria. Ademas, conforme a la interpretacion
sefialada, la disposicion adicional segunda, parrafo segundo, habria
autorizado una intervencion estatal legalmente indefinida en muchos de sus
aspectos, lo que cobra igualmente relevancia bajo la éptica del mandato de
predeterminacién normativa de los instrumentos de control y coordinacion
encerrado en la garantia constitucional de la autonomia, no solo de las
Comunidades Auténomas, sino también de los entes locales [STC 14/2018,
FJ 10 ¢)]. En suma, aunque la finalidad de la previsiéon controvertida es
perfectamente legitima —compaginar la implantacion de los medios
electrénicos en todas las administraciones ptblicas con los mandatos de
eficiencia (art. 32.1 CE) y estabilidad presupuestaria (art. 135 CE)—, el
instrumento empleado, de acuerdo con la interpretacién expuesta, no lo
seria: una intervencion de la administracién central sobre decisiones
organizativas  fundamentales de las Comunidades Auténomas
constitucionalmente imprevista que no cabe calificar de medida de
coordinacion debida, necesariay proporcionada. Este control administrativo
indeterminado viene a colocar a las instancias politicas autonémicas y
locales en una situacion de dependencia jerarquica respecto del Estado. Suin
embargo, segin el TC cabe dar a la disposiciébn controvertida otra
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interpretacion: 1 a obligaciéon de argumentar la decisién tomada ante el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de acuerdo con el
articulo 7 dela Ley 2/2012 seria solo una obligacion de la instancia territorial
de justificar en el propio expediente el cumplimiento de los mandatos de
eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, asi como
de comunicar esta justificacién al Estado; no implicaria la habilitacién para
ejercer un control administrativo. En particular, la prevision impugnada no
haria depender la decision autonémica o local de mantener o crear
plataformas propias de la valoracién que haga la administracion central de
la justificacién aportada. Comunicado el informe correspondiente, las
Comunidades Auténomas y las entidades locales podrian ejercer su potestad
de autoorganizacion en el sentido de preservar o instaurar sus propias
plataformas aunque el Estado considerase insuficiente la motivaciéon dada.
El tnico control posible seria el que hicieran, en su caso, los jueces y
tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa en torno a si la
decision de aquellas se ajusta a los mandatos de eficiencia, estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, asi como el de los 6rganos
encargados de la fiscalizacion (externa o interna) de las cuentas ptblicas. La
limitacién impuesta a las Comunidades Autéonomas y a los entes locales seria
una obligacién de caracter meramente formal que, en cuanto tal, no vulnera
su autonomia constitucionalmente reconocida (arts. 2 y 137 GE) ni invade
las competencias autonémicas de ejecucion. Se trataria de una base del
régimen juridico de las administraciones publicas (art. 149.1.18 CE) que
regularia una técnica de colaboracién interadministrativa, esencial en el
Estado de las Autonomias (entre otras muchas, STC 141/2016, FJ 7). La
STC 237/1992, de 15 de diciembre, FJ 9, ha interpretado en parecido sentido
la prevision que recogia «la obligacion de remitir a los Ministerios respectivos un
estado trimestral de la situacion de los_fondos destinados a cada tipo de subvenciony: «si
se mira bien no es un control administrativo interno que exiya la justificacion del gasto
—rendicion de cuentas, en suma— por razén del origen estatal de los fondos, lo que
resultaria incompatible con la autonomia de las Comunidades para colocarlas en una
posicion subordinada a la administracion del Estado (SSTC 4/1981, 6/1982 y
201/1988), invadiendo por otra parte el dmbito de actuacion del Tribunal de Cuentas,
delimitado en el articulo 136 de la Constitucion. Se trata de algo mds simple e inocuo, un
deber de cardcter meramente informativo, necesario para el cumplimiento por la
admanistracion general de su propio control presupuestario interno y para que a la vez
pueda efectuar el seguimiento y evaluacion de los programas subvencionados. No hay
atentado alguno al principio de autonomia ni invasion del campo de competencias de las
Comumidades destinatarias. Establecido lo que la STC 201/1988 llama “relacion
Juridica subvencional” entre aquellas y el Estado, “las respectivas competencias entran en
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un marco necesario de cooperacion y colaboracion”, en cuanto se orientan a una actuacion
congunta en la que no deben mermarse ni la competencia de la Comunidad sobre la materia
subvencionada ni la que el Estado tiene para garantizar la coordinacion y la unidad de la
politica econdmica, asi como la efectiva consecucion de los objetivos perseguidos en los
programas a los que se asignan las subvenciones. En definitiva, estos principios que atrds
se invocan, con el de solidaridad, pueden reconducirse al deber de lealtad constitucional y,
por ello, entendido el articulo 62.3 como se viene diciendo, no resulta contrario en ninguna
de sus partes al orden constitucional de distribucion de competencias estatales y
autondmicas, ni menoscaba la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas.
Ante varias interpretaciones posibles wgualmente razonables, el principio de conservacion
de la ley impone la aplicacion de la técnica de la «canterpretacion conforme». Segun este
criterio de «prevalencia de unas interpretaciones sobre otras», deben descartarse
aquellas que dan lugar a que el precepto incurra en inconstitucionalidad
[STC 168/2016, I] 4 b)]. Corresponde entonces, en el presente caso, excluir
la primera interpretaciéon —examinada en las letra d) y e) de este fundamento
juridico— en beneficio de esta segunda y, en consecuencia, declarar que la
disposicion adicional segunda, parrafo segundo, de la Ley 39/2015, asi
interpretada, no es inconstitucional. Esta interpretacion de conformidad se
llevara al fallo. Se impugna el articulo 44, sobre la «notificacion infructuosar, y
la disposicién adicional tercera, relativa a la «notificacion por medio de anuncio
publicado en el “Boletin Oficial del Estado™, ambos de la Ley 39/2015; Conforme
alarticulo 44, todaslas administraciones publicas notificaran sus resoluciones
por medio de anuncios del «Boletin Oficial del Estado» siempre que el intento de
notificacion personal haya fracasado y cuando ignoren quiénes son los
interesados del procedimiento o el lugar de la notificacion (parrafo primero).
El anuncio en otros boletines oficiales (autonémicos o provinciales), tablones
de edictos (municipales o consulares) y demas medios de difusion sera
complementario y meramente facultativo (parrafos segundo y tercero). La
disposicion adicional tercera insiste en que toda administraciéon puablica, st
concurren las circunstancias indicadas en el articulo 44, practicara la
notificacion mediante el anuncio en el «Boletin Oficial del Estado» incluso en
procedimientos regulados con normativa especifica; la forma de notificacion
que esta prevea sera necesariamente complementaria y meramente
facultativa (apartado segundo). El Boletin Oficial del Estado pondra a
disposicion de las diversas administraciones un sistema automatizado de
remision y gestion telematica para la publicacion de los anuncios de
notificacion, que garantizara la celeridad de la publicacion, su correcta y fiel
nsercion, asi como la identificacién del 6rgano remitente (apartado primero).
Estas disposiciones reiteran previsiones de la Ley 30/1992 (art. 59.5 y
disposicion adicional vigésima primera) introducidas por el articulo 25 de la
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Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacién del sector puablico y
otras medidas de reforma administrativa; previsiones que el Gobierno de
Cataluna también impugné en su momento mediante el recurso de
inconstitucionalidad nam. 3447-2015. La Abogada de la Generalitat afirma
en el presente proceso que los motivos de inconstitucionalidad razonados en
aquel recurso son por completo extensibles al articulo 44 y a la disposicion
adicional tercera de la Ley 39/2015: desbordamiento del titulo estatal en
materia de procedimiento administrativo coman (art. 149.1.18 CE) con
invasiéon de la competencia de la Generalitat para regular el procedimiento
administrativo [art. 159.1 ¢) EAC] y vulneracion del articulo 68.5 EAC,
sobre la publicacién de actos, disposiciones generales y normas del Gobierno
catalan. La STC 33/2018, de 12 de abril, FFJJ 4 a 6, ha desestimado la
impugnacion del articulo 59.5 y de la disposicion adicional vigésima primera
de la Ley 30/1992, en la redaccion dada por el articulo 25 de la Ley 15/2014.
Procede entonces, a criterio del TC la remision a ella para desestimar, por
las mismas razones, la impugnacion del articulo 44 y la disposicion adicional
tercera de la Ley 39/2015. 13. Se impugnan los apartados primero y segundo
de la disposicion final primera, sobre los titulos competenciales, de la Ley
39/2015. Conforme al apartado primero, la Ley «se aprueba al amparo de lo
dispuesto en el articulo 149.1.18 de la Constitucion Espafiolan. El apartado siguiente
anade que el titulo VI (de la iniciativa legislativa y la potestad para dictar
reglamentos) y la disposicion adicional segunda (sobre la adhesion de las
Comunidades Auténomas y los entes locales a las plataformas y registros
electronicos del Estado) «se aprueban también al amparo de lo dispuesto en el articulo
149.1.14, relativo a la Hacienda general, asi como el articulo 149.1.13 que atribuye al
Estado la competencia en materia de bases y coordinacion de la planificacion general de
la actividad econdmica». Estas previsiones serian inconstitucionales por
considerar indebidamente que los nimeros 18, 13 y 14 del articulo 149.1 CE
habilitan los preceptos impugnados en este proceso. Sin embargo el TC
declara que procede descartar la inconstitucionalidad del apartado primero
de la disposicién final primera, una vez que en esta Sentencia ha declarado
que incurren en inconstitucionalidad y nulidad el articulo 6.4, parrafo
segundo, y los incisos «o Consejo de Gobierno respectivo» y «o de las
consejerias de Gobierno» del parrafo tercero del articulo 129.4; que los
articulos 129 (salvo los parrafos segundo y tercero), 130, 132y 133 contradicen
el orden constitucional de competencias y son, en consecuencia, inaplicables
a las Comunidades Auténomas en los términos del fundamento juridico 7,
letras b) y ¢), y que la disposicion adicional segunda, parrafo segundo, no es
inconstitucional interpretada en los términos del fundamento juridico 11 f).
Se remitira el TC al FJ 3 de su Sentencia en relaciéon con el apartado segundo
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y dandole la razéon a la Abogada de la Generalitat de Cataluna cuando
afirma que el titulo VI (arts. 127 a 133) y la disposicion adicional segunda de
la Ley 39/2015 no hallan cobertura en los nimeros 13 y 14 del articulo 149.1
CL. El apartado segundo de la disposicion final primera de la Ley incurre
pues en inconstitucionalidad al reconducir aquellas previsiones a estos titulos
competenciales. Determinara el TC que corresponde estimar parcialmente
esta impugnacioén y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad y
nulidad del apartado 2 de la disposicion final primera de la Ley 39/2015.

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPA-
NOLA, Ha decidido:

Estimar parcialmente el recurso de inconstitucionalidad y en consecuencia:

1.° Declarar la inconstitucionalidad y nulidad de las previsiones siguientes de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comin de las
administraciones publicas: el parrafo segundo del articulo 6.4; los incisos «o Consejo
de Gobierno respectivo» y «o de las consejerias de Gobierno» del parrafo tercero del articulo
129.4 y el apartado segundo de la disposicion final primera.

2.° Declarar que los articulos 129 (salvo el apartado cuarto, parrafos segundo y
tercero), 130, 132 y 133 de la Ley 39/2015 son contrarios al orden constitucional de
competencias en los términos del fundamento juridico 7 b) de esta Sentencia.

3. Declarar que el articulo 132 y el articulo 133, salvo el inciso de su apartado
primero «Con cardcter previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se
sustanciard una consulta piblica» y el primer parrafo de su apartado cuarto, ambos de la
Ley 39/2015, son contrarios al orden constitucional de competencias en los términos
del fundamento juridico 7 c) de esta Sentencia.

4.? Declarar que la disposicion adicional segunda, parrafo segundo, de la Ley
39/2015 no es inconstitucional interpretada en los términos del fundamento juridico
11 f) de esta Sentencia.

5.° Desestimar el recurso de inconstitucionalidad en todo lo demas.

Esta Sentencia tiene un extenso Voto Particular que formula la Magistrada dofia Ma-
ria Luisa Balaguer Calleyon a la Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad que dada
la extension de la que hemos extractado nos abstenemos de reproducir.

En este nimero continuamos con la resefia de la Jurisprudencia Constitucional
de 2018. Se han consultado las SSTC publicadas en el BOE desde el el 22 de junio
de 2018 (SSTC 5372018 a 102/2018). Entre ellas, amén de la comentada i extenso,
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Sentencia 56/2018, de 24 de mayo de 2018 (BOE de 22 de junio).

Cuestion de constitucionalidad 5051-2017. Planteada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
en relacion con la disposicion adicional segunda de la Ley 4/2013, de 4 de
junio, de medidas de flexibilizaciéon y fomento del mercado del alquiler de
viviendas.

Principios de irretroactividad de las normas restrictivas de derechos indiwiduales, de
confianza legitima y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piblicos: STC
51/2018 (constitucionalidad del precepto legal que establece los requisitos necesarios para
entender subsistente el derecho a la ayuda estatal otorgada al amparo de un plan de
vivienda ya finalizado).

Sentencia 66/2018, de 21 de junio de 2018 (BOE de 25 de julio).

Recurso de inconstitucionalidad 1435-2014. Interpuesto por el Gobierno de
Canarias en relacion con diversos preceptos de la Ley Organica 8/2013, de
9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa.

Competencias sobre educacion, reserva de ley de orgdnica y derecho a la educaciin en
relacion con las funciones de los consejos escolares, la asignatura de religion y la
evaluacion del rendimiento académico: constitucionalidad de los preceptos legales estatales

impugnados (SSTC 14/2018 y 31/2018). Votos particulares.

Sentencia 67/2018, de 21 de junio de 2018 (BOE de 25 de julio).

Recurso de inconstitucionalidad 1455-2014. Interpuesto por el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia en relacién con diversos preceptos de
la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa.

Competencias sobre educacion y derecho a la educacion en relacion con la asignatura de
religion y la educacion diferenciada por sexos: constituctonalidad de los preceptos legales
estatales impugnados (SSTC 14/2018 y 31/2018). Votos particulares.

Sentencia 68/2018, de 21 de junio de 2018 (BOE de 25 de julio).

Recurso de inconstitucionalidad 5376-2014. Interpuesto por el Gobierno
vasco en relacion con diversos preceptos de la Ley Organica 8/2013, de 9 de
diciembre, para la mejora de la calidad educativa.
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Competencias sobre educacion, reserva de ley orgdnica y derecho a la educacion en relaciin
con la ordenacion de las ensefianzas: constitucionalidad de los preceptos legales estatales
impugnados (SSTC 142018 y 31/2018).

Sentencia 71/2018, de 21 de junio de 2018 (BOE de 25 de julio).

Clonflicto positivo de competencia 5240-2017. Planteado por el Consejo de
Gobierno de la Generalitat de Catalufia en relacion con diversos preceptos
del Real Decreto 694/2017, de 3 de julio, por el que se desarrolla la Ley
3072015, de 9 de septiembre, por la que se regula el sistema de formacion
profesional para el empleo en el &mbito laboral.

Competencias sobre trabajo y relaciones laborales: nulidad de la atribucion a la
admanistracion del Estado del ejercicio de potestades ejecutivas relativas a la financiacion
de programas formativos que incluyan compromisos de contratacion y para nuevas
Junciones encomendadas a los agentes sociales.

Sentencia 74/2018, de 5 de julio de 2018 (BOE de 6 de agosto).

Recurso de amparo 210-2013. Promovido por la asociacién de padres de
alumnos Torrevelo del colegio homénimo, en relacion con las resoluciones
de la administracion autonémica de Cantabria que denegaron el acceso y
renovacién del régimen de concierto, asi como con la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria y el auto del Tribunal Supremo que
desestimaron su recurso contencioso-administrativo.

Vulneracion del derecho a la libertad educativa en conexion con la garantia de la libertad
ideoldgica: resoluciones administrativas que denegaron el acceso y renovacién del régimen
de concierto basdndose exclusivamente en la opcion ideoldgica del centro docente y negando
ast la libertad educativa de los padres de los alumnos. Volos particulares.

Sentencia 75/2018, de 5 de julio de 2018 (BOE de 6 de agosto).

Recurso de inconstitucionalidad 1976-2014. Interpuesto por el Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid en relacion con diversos preceptos de
la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracién y renovacion
urbanas.

Competencias sobre urbanismo: extincion parcial de la impugnacion (STC 143/2017),
wnterpretacion conforme de los preceplos legales que establecen el régimen de silencio
negativo para determinados actos de uso del suelo.
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Sentencia 76/2018, de 5 de julio de 2018 (BOE de 6 de agosto).

Conflicto positivo de competencia 1866-2016. Planteado por el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia en relacién con diversos preceptos del
Real Decreto 954/2015, de 23 de octubre, por el que se regula la indicacion,
uso y autorizacion de dispensaciéon de medicamentos y productos sanitarios
de uso humano por parte de los enfermeros.

Competencias sobre sanidad y productos farmacéuticos: nulidad parcial de un precepto
del texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de medicamentos y productos
sanitarios; nulidad de los preceptos reglamentarios que atribuyen a la administracion del
Estado el e¢jercicio de potestades ejecutivas.

Sentencia 80/2018, de 5 de julio de 2018 (BOE de 6 de agosto).

Recurso de Inconstitucionalidad 5425-2017. Interpuesto por el Presidente
del Gobierno en relaciéon con diversos preceptos de la Ley 2/2017, de 3 de
febrero, por la funcién social de la vivienda de la Comunidad Valenciana.

Competencias sobre condiciones bdsicas de igualdad, legislacion procesal, crédito,
ordenacion general de la economia y energia: nulidad de los preceplos legales autondmicos
que establecen la accion piblica frente a los drganos judiciales, regulan situaciones
sobrevenidas consecuencia de desahucios e introducen medidas para prevenir y paliar la
pobreza energética. Volos particulares.

Sentencia 98/2018, de 19 de septiembre de 2018 (BOE de 12 de

octubre).

228

Recurso de inconstitucionalidad 2374-2016. Interpuesto por mas de
cincuenta diputados pertenecientes al Grupo Parlamentario Podemos-En
Comu Podem-En Marea y al Grupo Mixto en el Congreso de los Diputados
en relacion con el articulo 5 de la Ley 2/2016, de 28 de enero, de medidas
fiscales y administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, en cuanto
modifica diversos preceptos de la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, de
aguas y rios de Aragon.

Principios de autonomia local, interdiccion de la arbitrariedad, en relacion con la
potestad tributaria de las comunidades auténomas y los entes locales y con la proteccion
del medio ambiente e integracion de los tratados internacionales, y seguridad juridica:
constitucronalidad de los preceptos legales que establecen una nueva regulacion del
impuesto sobre contaminacion de las aguas de Aragon.

ok ok
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Tribunal Supremo®

IV. BIENES PUBLICOS

Ordenanza reguladora de las terrazas y elementos auxiliares anexos a estableci-
mientos publicos: nulidad; vulneracion de la Orden VIV/561/2010, de 1 de febrero,
por la que se desarrolla el documento técnico de condiciones basicas de accesibilidad
y no discriminacién para el acceso y utilizacion de los espacios publicos urbanizados:
la ocupacion del espacio inmediato a la linea de fachada es un obstaculo para perso-
nas invidentes que limita su derecho de movilidad por los espacios publicos.

FJ. 4° (..). “ninguna duda debe ofrecer que la ocupacion del espacio
inmediato a esa linea de fachada o de la correspondiente a ese elemento
horizontal, supone un obstaculo para quien siendo invidente no puede tomar
como referencia la linea de fachada o elemento horizontal y, en definitiva,
una limitacién de su derecho de movilidad por los espacios publicos cuales
son las aceras.

Esa limitacion u obstaculo es lo que se origina con la ordenanza impugnada
cuando en su articulo 63 permite autorizar la instalaciéon en aceras de
terrazas pegadas a la alineacion de fachadas [articulo 63.b).1)], cuando
para calles peatonales o de acceso restringido se contempla la instalaciéon
de terrazas adosadas a fachadas o pegadas a la alienacion de ellas [articulo
63.b).1)], o cuando en el articulo 65 se contemplan diversos modelos de
terrazas en posicion interior, en aceras o en calles peatonales, parques,
plazas o bulevares [articulo 65.1.1.a) y 2].

Conviene advertir que la circunstancia de que se atribuya en la ordenanza
a los servicios técnicos municipales la decision de la instalacion en aceras
de terrazas en posicion interior o exterior [articulo 63.1.b).iii] o en calles
peatonales o de acceso rodado restringido [articulo 63.1.b).iii], o de la que
se atribuya también a dichos servicios la decisién del modelo de terraza (art.
65.2), para nada impide que, de conformidad con lo hasta aqui expuesto,
concluyamos que los articulos 63 y 65, en cuanto contemplan autorizaciones

*  Subseccion preparada por EDUARDO GAMERO CASADO, Catedratico de Derecho Admi-
nistrativo. Universidad Pablo de Olavide. Se incluyen las sentencias aparecidas en los repertorios entre el
1 de diciembre de 2018 y el 31 de marzo de 2019, aunque algunas estén fechadas con anterioridad a ese
periodo.
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de las llamadas terrazas interiores, infringen la normativa estatal de
aplicaciéon y que por ello deben anularse”.

(STS 159/2019, de 11 de febrero, Sala 3%, Secc. 5. Ponente: Juan Carlos Trillo
Alonso).

VILCULTURA, EDUCACION, PATRIMONIO HISTORICO

Titulaciones universitarias: denominaciéon; Resolucién de la Universidad de
Sevilla que cambia la denominacién de Graduado en Ingenieria de la Edificacién
por la de Graduado en Ciencia y Tecnologia de la Edificacién: anulacién: no es
indiferente la denominacién de titulaciones habilitantes al ejercicio profesional; el
cambio de denominacién debe seguir los mismos tramites que la verificacion del
titulo inicial.

FJ. 3°%(..) El cambio de denominacién de un titulo universitario oficial que
habilite para el ejercicio de una profesion regulada no puede equipararse,
por tanto, a un mero cambio en el plan de estudios, sino que, el nombre,
al identificar frente a todos los estudios cursados y la capacitacion técnica
y profesional que se ostenta, afecta de forma fundamental al titulo oficial
previamente verificado, pudiendo crear la confusion de que se trata de un
titulo distinto, con las importantes consecuencias que ello conlleva. Es por
ello, que estos cambios de denominacion, especialmente cuando afecta a
profesiones reguladas, ha de reunir las mismas garantias que las previstas
para la autorizaciéon de la verificacion del titulo inicial, incluyendo su
aprobacion por Acuerdo del Consejo de Ministros y su inscripciéon en el
Registro de Universidades, Centros y Titulos, en cuanto garantiza que esa
nueva titulacién responde a las exigencias de capacitacion técnica para
ostentarlo y no induce a confusion, tal y como exige la Ley Organica de
Universidades a lo largo de su articulado, y en especial su Disposicion
Adicional Decimonovena”.

(STS 35972019, de 18 de marzo, Sala 3%, Secc. 3". Ponente: Diego Cérdoba
Castroverde).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Apartamentos turisticos: Decreto 79/2014, que los regula en la Comunidad
de Madrid: imposicién de visado del plano de la vivienda por el colegio profesional
(art.17.1) y obligacion de inscribirse en el registro de empresas para poder publicitar
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el apartamento (art.17.5): requisitos que no superan el test de proporcionalidad de la
Ley 17/2009, de libre acceso a las actividades de servicios: anulacion.

FJ. 2%

“(...) la exigencia de visado colegial con caracter obligatorio aparece
contemplada de forma restrictiva en nuestro ordenamiento, tanto en el
articulo 13.1 dela Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales,
como en el articulo 2 del Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre
visado colegial obligatorio. Este tltimo precepto reglamentario enumera
en sus diferentes apartados los supuestos en que la obtencion de visado es
obligatoria y en ninguna de ellos resulta incardinable el caso que aqui nos
ocupa.

Partiendo de lo anterior, a la misma conclusion se llega si se atiende a lo
dispuesto en los preceptos de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, a los que antes nos
hemos referido (articulos 4, 9 y 12, entre otros). El inciso del articulo 17.1
del Decreto 79/2014 en el que se establece que el plano de la vivienda, que
ha de estar firmado por técnico competente, debe contar, ademas, con el
visado del colegio profesional correspondiente, constituye una exigencia que
no supera el test de necesidad y proporcionalidad que imponen los citados
preceptos de la Ley 17/2009.

En consecuencia, los motivos de casacion que estamos examinando deben
ser acogidos, si bien tnicamente en lo que se refiere a la exigencia de que el
plano de la vivienda cuente con el visado colegial, exigencia éste que debe
ser considerada contraria a derecho. (...)

FJ. 4

“(...) la norma que establece la inscripciéon en el Registro de Empresas
Turisticas como requisito necesario para llevar a cabo cualquier forma de
publicidad también vulnera los articulos 4, 9 y 12 de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre. sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, pues, al igual que dijimos con relacion al visado colegial, ésta es
una exigencia que no supera el test de necesidad y proporcionalidad que
imponen los citados preceptos de la Ley 17/2009”.

(STS 4084/2018, de 10 de diciembre, Sala 3% Secc. 3*. Ponente: Eduardo Cal-
vo Rojas).
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Ejercicio de la abogacia en Espana por ciudadanos europeos: necesidad de
disponer de un titulo oficial de abogado en un Estado miembro para acceder a la
prueba de aptitud que habilita al ejercicio de la abogacia en Espana: conformidad a
Derecho.

FJ. 3% “(...) la cuestién a que deberia darse respuesta en el presente recurso
de casacién, conforme se habia establecido en el Auto de admision, era
determinar si, conforme a lo establecido en el mencionado articulo 5.2°
de la Orden de 2013, es necesario estar en posesion del titulo oficial de
abogado, o su equivalente como profesion regulada en un Estado miembro
de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, para acceder en
Espaiia a la prueba de aptitud para el ejercicio de dicha profesion regulada
a que sc refieren los articulos 22.3° y 23 del Real Decreto 1837/2008, como
requisito necesario para el reconocimiento de la cualificacion profesional
para el ejercicio de la profesion regulada de Abogado en Espana.

Pues bien, conforme a lo concluido en el anterior fundamento, dicha
titulacion del Pais de origen del solicitante debe considerarse como
un requisito necesario en el Pais de origen, en cuanto que solo quien ya
estuviera habilitado en su Pais como tal, podra serle reconocido el ejercicio
de la profesion en Espafia, tras la superacion de las mencionadas pruebas.

No hay extralimitacién reglamentaria en el articulo 5.2° de la Orden de

2013

(STS 175172018, de 11 de diciembre, Sala 3% Secc. 5*. Ponente: Wenceslao
Francisco Olea Godoy).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Defensa de la competencia: abuso de posicion dominante: alcance de control
judicial: puede extenderse no solo a la exactitud material de los elementos probato-
rios, su flabilidad y su coherencia, sino también a la verificaciéon de que las deduc-
ciones obtenidas no tienen una base suficiente y fiable o no existe correspondencia
logica entre la decisién y los datos en que se sustenta.

FJ.2° “(...) Existe una abundante jurisprudencia del TJUE sobre el alcance
del control judicial sobre las apreciaciones econémicas complejas realizadas
por la Comisién. En ella se ha declarado que en los ambitos que exijan
apreciaciones econémicas complejas “Si bien es cierto que el Tribunal de
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Justicia reconoce a la Comisiéon cierto margen de apreciaciéon en materia
econémica, ello no implica que el juez comunitario deba abstenerse de
controlar la interpretaciéon de los datos de caracter econémico por la
Comision. En efecto, el juez comunitario no sélo debe verificar la exactitud
material de los elementos probatorios invocados, su fiabilidad y su coherencia,
sino también comprobar si tales elementos constituyen el conjunto de datos
pertinentes que deben tomarse en consideracion para apreciar una situaciéon
compleja y st son adecuados para sostener las conclusiones que se deducen
de los mismos [...]” (STJUE de 15 de febrero de 2005, asunto C-12/03 Tetra
Laval), en materia de operaciones de concentracién; la sentencia del TJUE
de 8 de diciembre de 2011 (asunto C-386/10 P, Chalkor, apartado 54) en
materia de practicas colusorias; y para establecer situaciones de abuso de
posicién dominante, STJUE de 10 de julio de 2014 (C- 295/12 Telefénica,
ap. 54).

No existe discrepancia entre las partes de este litigio en torno a que esta
misma doctrina es trasladable al control judicial que los tribunales espafioles
deben efectuar sobre las apreciaciones econémicas complejas realizadas
por el 6rgano regulador encargado de la competencia. Y no cabe duda que
entre ellas se encuentran aquellas apreciaciones destinadas a establecer el
mercado relevante (también denominado el mercado de referencia) y la
determinacién de si existe una posicion de dominio de una o varias empresas
en dicho mercado.

En definitiva, el control judicial puede extenderse, no solo a la “exactitud
material de los elementos probatoriosinvocados, su fiabilidad y su coherencia”
sino también a la pertinencia de los datos y su adecuacion para sostener las
conclusiones alcanzadas. De modo que cuando el tribunal entienda que las
deducciones obtenidas no tienen una base suficiente y fiable o no existe una
correspondencia logica entre la decision obtenida con los datos en los que se
sustenta, pueden anular la decision del organismo regulador. (...)

En estos casos, el reproche a la sentencia no puede ser la infraccién de
dicha jurisprudencia sino el exceso en que eventualmente pudiera haber
incurrido el 6rgano judicial al suplantar el andlisis econémico realizado
por el organismo regulador por uno propio, ajeno a los datos disponibles,
o los errores cometidos en la calificaciéon juridica o en las consecuencias en
derecho del juicio emitido por el tribunal a la vista de los elementos existentes
y de la valoracién realizada”.

(STS 1857/2018, de 20 de diciembre, Sala 3% Secc. 3°. Ponente: Diego Cérdoba
Castroverde).
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Energia eléctrica: recurso directo contra RD 469/2016, que modifica el RD
216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece la metodologia de calculo de los
precios voluntarios para el pequenio consumidor de energia eléctrica y su régimen
juridico de contratacién: anulaciéon del régimen de refacturacion establecido en la
D.T.2?% por incumplir lo fallado en otra sentencia anterior del Tribunal Supremo.

FJ. 5% “(...) c. Las refacturaciones ordenadas por la disposicion transitoria
segunda son consecuencia de la actuacién contraria a derecho de la
Administracién al aprobar el Real Decreto 216/2014, que en su momento fij6
sin la necesaria metodologia el coste de comercializacién de dicha actividad
desarrollada por las COR. No deben, sin embargo, correr éstas con un
coste derivado de una actuacién de la Administraciéon que este Tribunal ha
declarado contraria a derecho. Es preciso estimar por tanto en este punto
la demanda, y anular la referida disposicion transitoria, ya que la misma
conlleva en su redacciéon actual un coste para las COR que es imputable a la
deficiente actuacion de la propia Administracion. Debera, en consecuencia,
el Ministerio regular dichas refacturaciones de manera en que se respete el
principio de indemnidad para las mercantiles afectadas”.

(STS 4364/2018, de 28 de diciembre, Sala 3%, Secc. 3". Ponente: Eduardo Espin
Templado).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Apartamentos turisticos: Decreto 113/2015, por el que se aprueba el Regla-
mento de las viviendas vacacionales de Canarias: exclusion de la oferta de viviendas
en zonas turisticas o de uso mixto —art.3.2—: desproporcionalidad incompatible con
art.5 de la Ley 20/2013 al no justificarse las razones imperiosas de interés general:
nulidad; cesion integra de toda la vivienda a una misma persona, prohibiendo cesion
por habitaciones o uso compartido —art.12.1-: desproporcionalidad: nulidad.

“I"J.6° La fijacion de la doctrina jurisprudencial.

Conforme a los razonamientos juridicos expuestos, esta Sala, dando
respuesta a la cuestion planteada en este recurso de casacién que presenta
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, declara que:

1) Elarticulo 3.2 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo , por el que se aprueba
el Reglamento de viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de
Canarias es incompatible con las exigencias de necesidad y proporcionalidad
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a que alude el articulo 5 de la Ley 20/2013, de Garantia de la unidad de
mercado, en la medida en que, pese a resultar de inexcusable observancia la
obligacién de motivar de forma congruente y razonable la procedencia de las
limitaciones o restricciones que se impongan a la libre prestacion de servicios,
sin embargo: (1) no consta que se haya explicitado en el procedimiento de
elaboraciéon de aquella norma ninguna de las razones imperiosas de interés
general comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, que pudiera justificar las restricciones impuestas al ejercicio de la
actividad econémica consistente en ofertar viviendas vacacionales en zonas
turisticas; y (i1) tampoco cabe inferir -de forma directa- la concurrencia de
tales razones del contexto juridico-econémico en que se inserta la citada
disposicion reglamentaria.

2) Por las mismas razones, resulta incompatible la limitacién establecida en el
articulo 12.1 que impone la cesion integra a una Gnica persona, prohibiendo
la cesion por habitaciones e impidiendo el uso compartido.

Ademas anular esta limitacion de la cesion por habitaciones no contradice
la prevision del articulo 5.e) de la Ley 29/1994, de 9 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos”.

(STS 2672019, de 15 de enero, Sala 3% Secc. 3* Ponente: Angcl Ramoén Aro-

zamena Laso).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Estaciones de servicio automaticas (o desatendidas): impugnacion del Real De-
creto 706/2017, de 7 de julio, por el que se aprueba la instruccién técnica comple-
mentaria MI-IP 04: razonabilidad y proporcionalidad de las restricciones y justifi-
cacion de su imposicion: las gasolineras desatendidas estan en diferente situacion y
queda justificada la necesidad de un trato diferenciado; costas procesales: exonera-
ci6n a una parte que se persono a los solos efectos de estar informada de la sentencia.

FJ. 5% “(...) Elexamen contrastado de los citados informes periciales nos lleva
a concluir, en primer lugar, que debe considerarse plenamente justificado que
la norma dispense un tratamiento diferenciado a las estaciones de servicio
desatendidas con respecto a las atendidas, pues la ausencia de personal in
situ hace procedente la adopcion de medidas de seguridad y prevencion
especificas. Ahora bien, existe un margen de apreciacion técnica a la hora
de concretar en qué han de consistir esas medidas especificas, siendo por
ello concebibles diferentes soluciones o alternativas, asi como su aplicacion
en grado distinto o de forma modulable.
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Por ello, ya lo hemos senalado, debe considerarse legitima la posicion
discrepante de la parte actora; pero la posibilidad de que existan soluciones
técnicas distintas a las establecidas en el Real Decreto 706/2017 -de las que
el Derecho Comparado ofrece varias muestras, a las que se hace referencia
tanto en el los informes periciales como en los escritos de alegaciones de
las partes- no permite afirmar que la regulacién establecida en el Real
Decreto impugnado sea injustificada o desproporcionada, a falta de prueba
que respalde tal descalificacién; y mucho menos cabe afirmar que las
limitaciones establecidas en los preceptos reglamentarios impugnados sean
irracionales o arbitrarias.

En fin, una vez rechazado el alegato de que las disposiciones impugnadas
carecen de justificacion, de razonabilidad y proporcion, decaen por falta
de presupuesto las alegaciones de la recurrente sobre vulneracion de la
Directiva 2006/123/CE, del articulo 9.2.b) y ¢) de la Ley 17/2009 de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
y de los articulos 5 y 9.1 de la Ley 2072013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado, asi como las referidas a la pretendida vulneracion
del principio de libertad de establecimiento ( articulo 49 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) en relacién con el articulo
12 de la Ley 17/2009, el articulo 4 de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de
Industria, y el articulo 43 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de
hidrocarburos.

FJ.6° Por las razones que hemos expuesto en los apartados anteriores,
el presente recurso contencioso-administrativo debe ser desestimado,
procediendo por ello la imposicion de las costas de este proceso a la parte
recurrente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley
reguladora de esta Jurisdiccion.

Ahora bien, dado que la representaciéon de la Asociacion Nacional
Empresarial de Reparadores y Evaluadores de Tanques Atmosféricos de
Almacenamiento de Productos Petroliferos Liquidos (ARETA) present6
escrito en el que manifiesta que se persond en este proceso unicamente a
efectos de estar informada de su resultado y que no tiene interés en que las
disposiciones impugnadas tengan una u otra redaccion (véase antecedente
quinto de esta sentencia) la condena en costas no debe operar en favor de
dicha parte codemandada.”.

(STS 35/2019, de 21 de enero, Sala 3% Secc. 3* Ponente: Eduardo Calvo Rojas)
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IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Estaciones de servicio automaticas (o desatendidas): Decreto 31/2015, de 8 de
mayo de 2015, por el que se regulan los derechos de las personas consumidoras y
usuarias ante la actividad de venta al publico al por menor de gasolinas y gasoleos
de automocién en el territorio de las Islas Baleares: imposicion del deber de que las
estaciones de servicio se encuentren atendidas al menos por una persona: nulidad.

FJ. 5 “(...) En definitiva, no es posible que a través de la normativa
reguladora de consumidores y usuarios se convierta en inviable y se derogue
de facto uno de los modelos permitidos de venta al publico de gasolinas
y gasoleos que permite el Real Decreto 1523/1999, y que su particular
caracteristica es precisamente su total automatismo con ausencia absoluta
de personal en sus instalaciones. El cliente y consumidor en esas estaciones
de servicio desatendidas, acepta de antemano el hecho de que no existe
empleado alguno en sus instalaciones, y la protecciéon de sus derechos
como consumidor en ese tipo de estaciones, debe respetar precisamente esa
particularidad. La Administracién ha de tener en cuenta que en esas EESS
el cliente sabe y conoce que el combustible se lo expedira una maquina, y
que todo el proceso esta automatizado. El consumidor que acude a este tipo
de estacién acepta esas condiciones, asume esos riesgos y se aprovecha de
las ventajas que le depara esa ausencia de personal, que obviamente es un
menor precio del combustible. Por lo tanto, los derechos de ese consumidor
han de garantizarse, pero respetando ese modelo de establecimiento, sin
modificarlo ni desvirtuarlo. Por ello y al amparo del articulo 62-2 de la Ley
30/1992 declaramos nulo el articulo 7° de dicho Decreto que hace inviable
el ejercicio de esa actividad de venta al ptblico al por menor de gasolinas
y gasbéleo de automocién a través del modelo de estacion de servicio
desatendida”.

(STS 172/2019, de 13 de febrero, Sala 3%, Secc. 3% Ponente: Isabel Perell6 Do-

menech).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Declaracion de Cadiz como zona de gran afluencia turistica a efectos de hora-
rios comerciales: acto restrictivo de derechos carente de motivacion: aplicacion de las
exigencias generales de motivacion establecidas en la legislacion del procedimiento
administrativo coman: incumplimiento: anulacion.
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FJ. 3% “(...) la sentencia impugnada se equivoca al tomar como referencia
los criterioso o estandares de motivacion que resultan de la sentencia de esta
Sala de 1 de abril de 2016 , que aplicaba el articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de
Horarios Comerciales (LHC) en la redacciéon dada por el RD 20/2012 , en
la que no existian especiales exigencias de motivacion para fijar limitaciones
territoriales o temporales, cuando el texto legal aplicable era el mismo
articulo 5.4 de la LHC, pero en la redacciéon dada por el RDL 8/2014 y
la Ley 18/2014, que incluia unas exigencias concretas y especificas de
motivacion, que obligaban a justificar en la propuesta “las razones en las que
se funda tal limitacién temporal o territorial, de acuerdo con los intereses
comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor™ , sin que la sentencia
recurrida atendiera a estas concretas y especificas exigencias de motivacion.
De acuerdo con lo anterior, la Sala aprecia la infracciéon denunciada del
articulo 5.4 de la LHC, en la redacciéon que es aplicable al presente caso,
por lo que procede la estimacion del recurso de casacion y la anulacion de la
sentencia recurrida”.

(STS 40672019, de 25 de marzo, Sala 3%, Secc. 3* Ponente: Jos¢ M* del Riego

Valledor).

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Pago voluntario de sancién pecuniaria: terminaciéon necesaria del procedi-

miento sancionador: no puede proseguir el procedimiento para agravar la sanciéon
porque se infringiria el principio acusatorio respecto del imputado, quien veria mer-
madas sus posibilidades de defensa. Recurso en unificaciéon de doctrina.
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FJ.7°: “Entendemos que la doctrina que se contiene en las sentencias
invocadas como de contraste es la correcta y ajustada a Derecho en casos,
como los indicados, en los que la Administraciéon habia formulado ya
propuesta de resolucion.

La norma del articulo 8.2 debe interpretarse en conexion con el articulo 18
del mismo Real Decreto 1393/1998 que establece que, una vez concluida
la instruccién del expediente sancionador, la propuesta de resolucién que
formula el instructor cumple la funcién esencial de constituir la imputacién
para lo cual en esa propuesta se fijan de forma motivada los hechos,
especificandose los que se consideren probados y su exacta calificacion
juridica, se determina la infraccién que, en su caso, aquéllos constituyan y
la persona o personas que resulten responsables, especificandose la sancién
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que propone que se imponga y las medidas provisionales que se hubieran
adoptado, en su caso.

La jurisprudencia constitucional es clara al considerar que son elementos
indispensables de toda acusacion, sobre los que debe versar el ejercicio del
derecho de defensa, por una parte 1 ainalterabilidad o identidad de los hechos
que se imputan y, por otra, la calificacion de la falta y sus consecuencias
punitivas (por todas STC 160/1994, de 23 de mayo, FJ 3). Parece evidente
que, en un proceso sancionador, en parte asimilable al proceso penal,
cuando el articulo 8.2 del Reglamento aqui aplicable concede al imputado el
pago voluntario de una sancién que solo tiene alcance pecuniario no puede
dejar al arbitrio de la Administracion sancionadora, que ya ha formulado su
acusacion, proseguir, o no, el procedimiento para agravar la sancioén. Si asi
se admitiera se produciria una infracciéon del principio acusatorio respecto
del imputado que, reconocida su responsabilidad y satisfecha la sancién
pecuniaria propuesta, no puede sino ver mermadas sus posibilidades de
defensa ante esa actuacion posterior. En consecuencia la expresion “podra”
del articulo 8.2 del Reglamento no tiene el alcance que le ha dado la
sentencia recurrida.

Entendemos que el pago voluntario por el presunto responsable, tras la
formulacién de la propuesta de resolucion del articulo 18 del Real Decreto
1393/1998 implicara la terminacién del procedimiento y, por eso, debid
determinarla en el supuesto ahora enjuiciado”.

(STS 1830/2018, de 19 de diciembre, Secc. 4%, Ponente: Jorge Rodriguez Za-
pata Pérez)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Legitimaciéon del denunciante en via administrativa para impugnar la reso-
lucién sancionadora en via contencioso-administrativa: ratificacién de la jurispru-
dencia del Supremo que niega la existencia de un interés legitimo del denunciante
cuando alega un mero interés moral o su propia satisfaccion personal o espiritual.
Sintesis de la jurisprudencia en materia de legitimacion de los denunciantes en pro-
cedimientos sancionadores.

FJ.2° [N. del R.: En este fundamento juridico el Tribunal Supremo realiza
una excelente sintesis de su jurisprudencia en materia de legitimacion,
trufada de sentencias, en la que se exponen especialmente los criterios para
determinar la existencia o no de legitimacién en los denunciante segin
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las diferentes circunstancias. Tras varias paginas en las que desarrolla la
cuestion, cierra el analisis con el parrafo que transcribimos a continuacion,
que es el esencial para resolver el asunto encausado].

“(...)- Finalmente, se ha negado esa legitimacién cuando se invoca un mero
interés moral afirmandose que “sin que valgan como sostenedores de ese
interés los argumentos referidos a que se corrijan las irregularidades, o a
que en el futuro no se produzcan, o a la satisfaccion moral que comportaria
la sancion, o la averiguacion de los hechos, para el denunciante, [...]” (STS,
de 26 de noviembre de 2002 y de 22 de mayo de 2007 (rec. n” 6841/2003).

F.J.4°: Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a las cuestiones
planteadas en el auto de admision del recurso de casacion.

Se reitera la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a la legitimacion
del denunciante, sintetizada en el fundamento juridico segundo de esta
sentencia, sin que se aprecie, en este caso, la necesidad de modificarla o
matizarla.

Como regla general, no cabe apreciar que existe un interés legitimo del
denunciante, en los términos exigidos en el art. 19.1. a) de la LJCA , cuando
se aduce un mero interés moral o la satisfaccién personal o espiritual del
afectado para impugnar en via contencioso-administrativa las resoluciones
dictadas en un procedimiento sancionador, pretendiendo la imposicion de
una sancion o la modificacion de la sanciéon impuesta”.

(STS 6872019, de 28 de enero, Secc. 3% Ponente: Diego Cordoba Castroverde).

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Procedimiento sancionador: cambio en la calificacion de la conducta investi-

gada en la resoluciéon sancionadora respecto a la formulada durante la instruccion:

necesidad de nuevo tramite de audiencia: omision: indefension; es necesario que se

produzca materialmente indefension, pesando sobre la Administracion sancionadora

la carga de acreditar que efectivamente no se ha producido indefensién ni perjuicio

alguno al derecho de defensa de los sujetos sancionados.

240

“F.J.6°. Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a la cuestion
planteada en el auto de admision del recurso de casacion.

El articulo 51.4 de la vigente Ley de Defensa de la Competencia establece
de manera clara la obligaciéon del organismo regulador de otorgar un
tramite de audiencia a los sujetos expedientados en el supuesto de que se
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planteen cambiar la calificacion de la conducta investigada en la resolucion
sancionadora respecto a la formulada durante la instruccién y sobre la que
se ha trabado el debate en via administrativa. Por tanto, si antes de dictar
resoluciéon el 6rgano sancionador prevé separarse de dicha propuesta de
manera relevante, como sin duda lo es una modificacion de la calificacion
aunque no conlleve un cambio respecto a los hechos, es procedente que
tal modificacién sea sometida de nuevo a los sujetos afectados para que
puedan alegar lo que tengan por conveniente; de manera que la omision
de dicho tramite de audiencia constituye una infracciéon procedimental
contraria a derecho. Ahora bien, tal infraccién no conlleva la nulidad
de la resolucién sancionadora en el caso de que resulte indubitado que el
cambio de calificacion efectuado respecto a la propuesta de resoluciéon no
ha causado una efectiva indefensién material a los sujetos expedientados. Y
en la medida en que la Administraciéon sancionadora ha actuado de manera
irregular, contrariando el tenor literal de la Ley, pesa sobre ella acreditar
que efectivamente no se ha producido indefensién ni perjuicio alguno al
derecho de defensa de los sujetos sancionados”.

(STS 171372018, de 3 de diciembre, Secc. 3°. Ponente: Diego Gordoba Castrover-
de).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Derecho a la proteccion de datos personales, derecho al olvido: colisién con de-
recho ala libertad de expresion e informacion: recurso contra resolucion de la AEPD
estimatoria de la reclamacion presentada por el interesado para que inste a Google
LLC a adoptar las medidas necesarias para evitar que su nombre se vincule en los
resultados de las busquedas a concretas URLs que contenian informacién (desind-
exacion): desestimacion del recurso y confirmacion del acuerdo de la AEPD: legiti-
macion del interesado para instar la desindexaciéon cuando los resultados del motor
de busqueda ofrezcan datos sustancialmente erréneos o inexactos que supongan una
desvalorizacion de la imagen reputacional que se revele injustificada.

FJ.3% “(...) Esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo debe significar que en este supuesto resultaba necesario tomar
en consideracion, siguiendo los criterios expuestos en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y en la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea asi como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
los riesgos que para el respeto a la vida privada del reclamante pudiera
tener la divulgacion de aspectos referidos a sus actividades de ocio. Por ello,
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estimamos que debia ponderarse adecuadamente tanto que la noticia se
referia a hechos atribuidos a un funcionario publico, que, aunque ocupase
el puesto de jefe forestal de la Xunta de Galicia en Ourense, sus actuaciones
carecian de particular notoriedad pues no ha quedado acreditado en autos
que se trate de un personaje publico o que desempenase, indiciariamente,
un papel destacado en la vida publica de esa Comunidad Auténoma, lo que
diluye en gran medida el interés pablico de la informacion difundida a través
de internet, asi como que la noticia habia perdido actualidad, teniendo en
cuenta el tiempo transcurrido desde que se produjeron los hechos, lo que
limita la trascendencia para la formacién de una opinién publica informada,
libre y plural en una sociedad democratica.

En este sentido, cabe precisar que el reconocimiento al derecho al olvido
digital comporta otorgar al interesado la facultad de solicitar ante la entidad
proveedora de servicios de motor de busqueda en internet y ante la Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos, conforme a lo dispuesto en el articulo 6
de la Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, que cancele, suprima o prohiba la indexacion de aquellos
datos de la lista de resultados proporcionada por el motor de busqueda
obtenidos a partir de su nombre que se revelen inexactos, en la medida que
cabe impedir injerencias ilegitimas en el derecho a la vida privada y familiar
y en el derecho a la proteccion de datos personales. (...)

Si cabe partir de la premisa de que los proveedores de servicios de motor de
bisqueda en internet ejercen licitamente su actividad empresarial cuando
ponen a disposicién del publico aplicaciones o herramientas de localizacion
de informacion sobre personas fisicas y ello esta amparado por la libertad de
informacién (en cuanto el derecho a recibir informacion veraz se extiende,
en el contexto actual de desarrollo de la sociedad de informacién, al
reconocimiento del derecho de los usuarios de internet a buscar informacioén
con otras personas y obtener resultados que ofrezcan un reflejo de las
paginas web relacionadas), no obstante, cabe subrayar que las entidades
que gestionan dichos servicios de tratamiento de datos digitalizados estan
obligadas a preservar con la misma intensidad el derecho fundamental a la
vida privada de las personas afectadas, impidiendo cualquier interferencia
que pueda considerarse de ilegitima. (...)

Conforme a los razonamientos juridicos expuestos, esta Sala, dando
respuesta a la cuestion planteada en este recurso de casacion, que presenta
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, declara que:
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El articulo 20.1.d) de la Constitucion espanola de 29 de diciembre de 1978,
en relacién con lo dispuesto en el articulo 6.4 de la Ley 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, debe interpretarse
en el sentido de que debe garantizarse la proteccion del derecho al olvido
digital (de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Norma
Fundamental) en aquellos supuestos en que la informacion que es objeto de
difusion, y cuya localizacion se obtiene a través de motores de bisqueda en
internet contenga datos inexactos que afectan en lo sustancial a la esencia
de la noticia.

La persona afectada por una supuesta lesion del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen esta legitimada para
fundamentar validamente una accién de reclamacion ante la entidad
proveedora de los servicios de motor de bisqueda en internet o ante la
Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos cuando los resultados del motor de
busqueda ofrezcan datos sustancialmente erréneos o inexactos que supongan
una desvalorizacion de la imagen reputacional que se revele injustificada
por contradecir los pronunciamientos formulados en una resolucion judicial
firme”.

(STS 12/2019, de 11 de enero, Sala 3%, Secc. 3". Ponente: Jos¢ Manuel Bandrés
Sanchez Cruzat).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Tutela cautelar: solicitud de suspension del Acuerdo del Consejo de Ministros
de 8/9/2018, por el que se ordena la continuacion del procedimiento iniciado para
dar cumplimiento a lo previsto en el art.16.3 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
en relacion con la exhumacion del cadaver de Francisco Franco Bahamonde: dene-
gacion de la tutela cautelar, al requerirse un nuevo Acuerdo del Consejo de Ministros
para poder proceder a la exhumacion

“FJ.9°.- Denegacion medida cautelar. Condiciones exhumacion.

A la vista de lo expuesto, la medida cautelar solicitada debe ser denegada.
El acuerdo recurrido no implica por si mismo la exhumacién de los restos
de Pedro Jests ni produce una situacion irreversible que haga perder su
finalidad al recurso.

La exhumacién, en cuestion, solamente podra producirse en virtud del
acuerdo que en su momento pueda adoptar motivadamente el Consejo de
Ministros y ese acuerdo, susceptible desde luego de ser objeto de recurso ante
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esta Sala, no podra ser ejecutado sin que previamente los recurrentes hayan
podido recurrirlo y recabar la tutela judicial efectiva, incluida la cautelar,
y esta Sala se haya pronunciado al respecto (STEDH 20 de septiembre de
2018 - demandas 30491/17 y 31083/17 - Solska y Rybycka contra Polonia y
Disposicion Adicional 6 bis Ley 52/2007, de 26 de diciembre)”.

(ATS de 17/12/2018, rec.439/2018, Secc. 4*. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Derechos fundamentales: derecho al honor y a la propia imagen: imposicion de
sanciones a representantes legales o personas fisicas integrantes del 6rgano directivo
que hayan intervenido en el acuerdo o decision (art.63.2 Ley 15/2007, de Defensa
de la Competencia): no vulnera el art.25 CE; publicidad y difusién de la resolucion
sancionadora sin disociar previamente los nombres y apellidos de los infractores san-
cionados (art.37.4 Ley 3/2013, de creacién de la CNMC): no vulnera el art.18 CE,
al no tratarse de una conducta de la esfera privada sino como consecuencia de su
conducta profesional voluntariamente desarrollada.

“F.J.8°. La doctrina de la Sala.

Aqui, alos efectos del articulo 93.1 dela LJCA, se establece en los precedentes
fundamentos la interpretacion de aquellas normas sobre las que el auto de
admision consideré necesario el enjuiciamiento del presente recurso de
casacion por esta Salsa Tercera del Tribunal Supremo y, conforme a ello,
declara:

1) Que no lesiona el art. 25. CE la prevision normativa contenida en el art.
63.2 LDC en su aplicacion a personal directivo unipersonal de la persona
juridica infractora.

i1) Que no lesiona el art. 18 CE la publicacién del nombre de la persona fisica
a que hace mencion el art. 63.2. LDC”.

(STS 430/2019, de 28 de marzo, Sala 3%, Secc. 4*. Ponente: Celsa Pico Lorenzo).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Cesion de datos: impugnacion del acuerdo de la Comisién Permanente del
CGPJ, que se pronuncié sobre la peticion formulada por la AEAT, de remision de in-
formacion relativa a la participacion de abogados y procuradores en todos los proce-
dimientos judiciales durante los afios 2014, 2015 y 2016: anulacién: el requerimiento
controvertido no puede ampararse en la modalidad de informacién por suministro, y
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los Planes Anuales de Control Tributario y Aduanero correspondientes, no justifican
un requerimiento de informacién global a la totalidad del colectivo de la Abogacia.

FJ.4° “(.) Lo primero que debe senalarse es que el requerimiento
controvertido no puede ampararse en la modalidad de informacién por
suministro, porque la Administraciéon tributaria no sefiala la regulacién
reglamentaria en la que se apoya para llevarlo a cabo.

Lo segundo a destacar es que los citados Planes 2016 y 2017 no justifican
tampoco unrequerimiento de informacion dirigido globalmente ala totalidad
del colectivo de la Abogacia como es el que aqui es objeto de controversia;
esto es, la lectura de lo que se ha transcrito en ambos Planes pone bien de
manifiesto que, para que un requerimiento de informacion dirigido a uno
o varios profesionales pueda considerarse amparado por el Plan, habra de
concurrir individualmente en cada uno de los seleccionados este presupuesto:
«(...) signos externos de riqueza en los casos en los que dichos signos no
resulten acordes con su historial de declaraciones de renta o patrimonio
preexistentes mediante el uso combinado de las maltiples informaciones que
existen en la actualidad a disposicion de la Administraciéon Tributariax. (...)

La observancia del tan repetido presupuesto resulta inexcusable para hacer
visible que la seleccion del profesional cuya actividad vaya a ser objeto de
un requerimiento de informacion se ajusta a unas pautas de objetividad,;
unas pautas que, seguin ya se dijo, resultan necesarias para asegurar que la
actuacion de la Administracion tributaria observa debidamente el mandato
de interdiccion de la arbitrariedad que proclama el articulo 9.3 de la
Constitucién”.

(STS 1611/2018, de 13 de noviembre, Sala 3%, Secc. 6*. Ponente: Nicolas Mau-
randi Guillén).

XIII. FUENTES

Procedimiento de aprobacion de reglamentos: supletoriedad de la normativa
estatal: no aplica (salvo reenvio expreso), al quedar la potestad reglamentaria fuera
del titulo competencial del procedimiento administrativo comin; planeamiento ur-
banistico: informe de impacto de género: aunque la normativa especifica no lo pre-
vea expresamente, el principio de igualdad de trato exige su toma en consideracion y
la impugnacién y control judicial de su cumplimiento.

FJ.16% “De acuerdo con todo lo expuesto consideramos que procede
declarar como doctrina jurisprudencial que, si bien la clausula de aplicacién
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supletoria del derecho estatal no permite sostener la exigencia a las
Comunidades Auténomas de un requisito, como es el informe de impacto
de género, en materia de ordenaciéon urbanistica, que no figura previsto
en su propia legislacion, el principio de igualdad de trato es un principio
inspirador de la nueva concepcion del desarrollo urbano, que exige una
ordenaciéon adecuada y dirigida, entre otros fines, a lograr la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres, esto es, no es necesario el sometimiento del
plan a un tramite especifico para que esa perspectiva sea tenida en cuenta
y para que, en otro caso, el citado plan pueda ser impugnado y el control
judicial alcanzar a dichos extremos”.

(STS 175072018, de 10 de diciembre, Sala 3%, Secc. 5% Ponente: César Tolosa

Tribifio).

XIII. FUENTES

Ordenanza municipal reguladora del uso y consumo de cannabis: inexistencia

de competencia local: nulidad.

246

F.J.4°: “la indeterminacién, con la consiguiente necesidad de estar al caso
concreto, de si un club social de cannabis es o no ilicito penalmente, impide
considerar competente a un Ayuntamiento, para regular, aunque solo sea
desde la dptica urbanistica y ambiental, los clubs de cannabis, en cuanto esa
regulacion, aun cuando fuera estrictamente urbanistica y ambiental, tiene
una incidencia innegable sobre la delimitacién del tipo penal, en cuanto
puede llevar al error de la atipicidad absoluta de la actividad desarrollada
por los clubs sociales de cannabis. Quiza no resulte superfluo recordar que el
Tribunal Constitucional, por sentencia 144/2017 , declaré inconstitucional
la Ley Foral 24/2014, reguladora de los colectivos usuarios de cannabis en
Navarra, cuyo objeto era establecer las normas generales para la constitucion,
organizacion y funcionamiento de los clubs de personas consumidoras de
cannabis, y ello por invadir la competencia exclusiva estatal en materia
de legislacion penal; que igual Tribunal, por sentencia 29/2018 , declara
inconstitucional el articulo 83 de la Ley del Parlamento Vasco 1/2016, de 7
de abril (...); y que por sentencia de 19 de septiembre de 2018 , también de
dicho Tribunal se declard, con apoyo esencialmente en las precedentes, la
inconstitucionalidad de la Ley del Parlamento de Catalufia 13/2017, de 6 de
julio, de las asociaciones de consumidores de cannabis”.

(STS 28072019, de 5 de marzo, Sala 3%, Secc. 5*. Ponente: Juan Carlos Trillo
Alonso).
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XIII. FUENTES

Procedimiento de aprobacion de reglamentos: informe en materia de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad: Real Decreto 848/2017 de reglamento de destinos del personal de la
Guardia Civil: omision: nulidad.

FJ.3% “(...) La relevancia del contenido del articulo 34 y 61.1,h) se evidencia
mas atin si atendemos a las razones por la que se impugna tales preceptos, que
derivan expresamente de la posible existencia de un trato discriminatorio.
En el primer caso, por mantener que incluye una discriminacion retributiva
ya que el componente singular del complemento especifico serad distinto en
los puestos de trabajo del subcatalogo. En el segundo, porque incluye como
circunstancia que provocara el cese en el destino la de resultar declarado con
alguna limitacién incompatible con el destino que se ocupa, por insuficiencia
de condiciones psicofisicas. En definitiva, formal y materialmente el informe
de impacto de la norma en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
era preceptivo por relevante (...).Por todo ello la norma reglamentaria debe
ser anulada al incurrir en el vicio de nulidad de pleno derecho denunciado™.

(STS 106872019, de 15 de marzo, Sala 3%, Secc. . Ponente: Antonio Jests Fon-
seca-Herrero Raimundo).

XIII. FUENTES

Planes hidrolégicos: Real Decreto 172016, de 8 de enero, por el que se aprueba
la revision de los Planes Hidrologicos de las demarcaciones hidrograficas del Canta-
brico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jacar y de la parte espa-
fola de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifo-Sil, Duero,
Tajo, Guadiana y Ebro: nulidad de ciertos preceptos del texto articulado y del Anexo
V (Normativa del Plan Hidrolégico del Tajo, PHT); (anulacion del trasvase del Tajo).

FJ.2°% “(..) A'la vista de esta normativa y la regulacion establecida en el
PHT objeto de impugnacion, no le falta razon a la parte recurrente en su
planteamiento, pues, en efecto, de todos los componentes del régimen de
caudales ecologicos que deben establecerse, segin el apartado 3.4.1.3.1.
de la IPH, para las 309 masas tipo rio de la cuenca del Tajo, el Plan
Hidrologico del Tajo de 2016 ha reducido su fijacion solo a los caudales
minimos ecoldgicos, y estos solo para 16 masas, un 5% de las masas tipo
rio, que denomina “estratégicas”. (...) Todo ello lleva a estimar el recurso
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en cuanto a las pretensiones de declaracién de nulidad del art. 9.1, 3, 5, 6,y
7, en relacion con los apéndices 4.1, 4.2 y 4.3 de la normativa del PHT, asi
como el art. 10.2 en el inciso “no seran exigibles en el horizonte temporal
del presente Plan”, en cuanto supone el incumplimiento de la obligaciéon de
la Administracién de establecer en el Plan hidrologico del Tajo un régimen
de caudales ecoldgicos completo con caracter vinculante para el horizonte
temporal del Plan (2015-2021) en las condiciones legalmente establecidas
que se han examinado antes y que han determinado la indicada estimacién
del recurso.

Sin embargo, no son de estimar las demads pretensiones recogidas en
los apartados 2°, 3° 4° y 5° del suplico de la demanda, que antes se han
reproducido, en cuanto, de una parte, la declaraciéon de incumplimiento de
la obligacién de llevar a cabo el establecimiento de un régimen de caudales
ecologicos conforme a lo establecido legalmente lleva implicito que ha de
estarse a dichas determinaciones legales en su elaboracién y aprobacion,
incluidas, en su caso, las previsiones de revision de la planificacién en los
sucesivos ciclos y, por otra parte, en cuanto se pretende que se establezcan
concretos caudales ecologicos o se sustituyan por otros también especificados,
excede del ambito del control jurisdiccional de dicha actividad normativa de
la Administracién, como resulta del art. 71.2 de la LJCA”.

(STS 309/2019, de 11 de marzo, Sala 3%, Secc. 5*. Ponente: Octavio Juan He-
rrero Pina. En analogo sentido, STS 387/2019, de 21 de marzo, Sala 3 Scc.5". Po-
nente: Gésar Tolosa Trivifio, que anula, ademas, el art.19.1 en relacién con el apén-
dice 8.1y 8.2; STS 319/2019, de 12 de marzo, Sala 3%, Secc. 5*. Ponente: Juan Carlos
Trillo Alonso, que anula el art.40 del Anexo X, relativo a Disposiciones Normativas
del Plan Hidrologico de la Demarcacion del Rio Segura, por transgredir el art.54.2
del Texto Refundido de la Ley de Aguas).

XIII. FUENTES

Planes hidrolégicos: Real Decreto 11/2016, de 8 de enero, por el que se aprue-
ban los Planes Hidrologicos de las demarcaciones hidrograficas de Galicia-Costa, de
las Cuencas Mediterraneas Andaluzas, del Guadalete y Barbate y del Tinto, Odiel y
Piedras, en relacion con el Plan Hidrologico de la demarcacion hidrografica de las
Cuencas Mediterraneas Andaluzas, y Orden de la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacion del Territorio de la Junta de Andalucia de 3 de febrero de 2016, que dis-
pone la publicacion de las disposiciones de contenido normativo del PHCMA: inexis-
tencia de informe preceptivo del Consejo Andaluz del Gobierno Local: nulidad.
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F.J.3°%(...) 1o primero que ha de senalarse es que el informe resulta preceptivo
en razon y en cuanto resulten afectadas las competencias locales (...)ninguna
duda cabe de la afectacion por los planes impugnados de las competencias
locales, no ya solo en relacién con la materia de ordenacién urbanistica,
sino con otras muy variadas (...). Por otra parte, el caracter preceptivo con
el que se establece el mencionado informe del CAGL y su trascendencia se
justifica por las razones de su creacién, que se desprenden del art. 57 de la
Ley 5/2010 y del preambulo y preceptos del Decreto 263/2011, en razén de
garantizar las competencias locales en el ambito de autonomia local, con la
intervencion de un 6rgano consultivo creado ad hoc y con una composicién
exclusivamente local (...).

Finalmente, por las caracteristicas y alcance que el propio legislador
autonomico atribuye a la creacién e intervenciéon del Consejo Andaluz de
Gobierno Locales, que hemos examinado antes, impide justificar la omision
de su intervencion o informe con la alegacion de participacion e informes y
valoracién por otros 6rganos de distinta composicién y funciones, como el
Consejo Andaluz del Agua o la Comision de Autoridades Competentes, en
congruencia con lo que ya indicamos en la referida sentencia de 21 de abril
de 2016 en relacion con la sustitucion del CGAGL”.

(STS 39572019, de 25 de marzo, Sala 3%, Secc. 5" Ponente: Juan Carlos Trillo
Alonso).

XIII. FUENTES

Ofertas de empleo ptblico: naturaleza juridica: son disposiciones de caracter
general; funcion de las ofertas de empleo publico: no es establecer las condiciones de
ingreso en los distintos cuerpos o escalas, sino cenirse a la planificacion de recursos
humanos.

FJ.5% “(...) 4° Este criterio se confirma con la sentencia 543/2018, de esta
Sala y Seccién, del pasado 3 de abril, dictada en el recurso contencioso-
administrativo 4555/2016 , en la que se enjuicié el Real Decreto 105/2016,
de 18 de marzo, por el que se aprobaba la oferta de empleo publico para el
ano 2016. Pues bien, lo que en el ambito de la Administraciéon General del
Estado es ese Real Decreto lo son en el ambito autonémico los Decretos
impugnados en la instancia y en esa sentencia esta Sala entendié que se
trataba de una disposicion general.
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5° En fin, es determinante de la admisibilidad de esta casacion que asi lo
haya acordado la Seccién Primera de esta Sala en el auto de 22 de febrero
de 2017 (recurso de casacion 2529/2016 ). Tal auto se ha dictado a propodsito
de otra sentencia de la misma Sala de instancia estimatoria de la demanda
contra los Decretos ahora atacados, se razona como esta Sala no ha tenido
siempre un criterio estable sobre la naturaleza del instrumento por el que
se aprueba una oferta publica de empleo concluyendo que se trata de una
disposicién general. (...)

FJ.7°: Sobre la funcién de la oferta publica de empleo, esta Sala y Seccién
en la sentencia 543/2018 (recurso contencioso-administrativo 4555/2016 ),
mas aquellas a las que se remite, ha recordado que es jurisprudencia que
la funcién de una oferta publica de empleo se cifie a la planificacion de
recursos humanos cuyo objeto es determinar “ las necesidades de recursos
humanos, con asignacioén presupuestaria, que deban proveerse mediante la
incorporacion de personal de nuevo ingreso “ (articulo 70 del EBEP), luego
no es instrumento idoéneo para establecer las condiciones de ingreso en los
distintos cuerpos o escalas (cf. También las sentencias de la antigua Seccién
séptima de 23 , 24 -dos - y 25 junio de 2008 , recursos de casacién 2712 ,
2445, 2709y 3134/2004 , respectivamente).

(STS 357/2019, de 18 de marzo, Sala 3% Secc. 4". Ponente: José Luis Requero
Ibanez).

XIII. FUENTES

Inactividad reglamentaria: obligaciéon del Gobierno del Estado de elaborar,

aprobar y promulgar la norma reglamentaria que regule las condiciones basicas de

accesibilidad y no discriminacion para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios

a disposicion del publico por las personas con discapacidad, ordenada en la DF 3.%

punto 2, del Real Decreto Legislativo 1/2013, por el que se aprueba el Texto Re-

fundido de la Ley General de los derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social.

250

FJ.5% “(...) B) Llegados ahi, la atencién ha de detenerse en el Real Decreto
Legislativo 172013, de 29 de noviembre, sin olvidar la derogadaley 51/2003,
de 2 de diciembre. Mas en concreto, en lo que ordenan la Disposicion
adicional tercera y la Disposicion final tercera del primero, y en el tenor
que tuvo la Disposicion final sexta de la segunda, las tres transcritas en
lo que importa en el fundamento de derecho segundo al dar cuenta de los
argumentos de la demanda.
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Su estudio permite afirmar que esos textos legales no se limitaron ni se
limitan a un mero mandato dirigido al Gobierno para que aprobara entonces
y ahora, sin mas exigencias afadidas, un reglamento que establezca las
condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacién para el acceso y
utilizacion de los bienes y servicios a disposicion del pablico por las personas
con discapacidad.

Permite afirmar, mas bien, que ese mandato era ya entonces mas exigente y
que ahora lo es aun mas. En concreto, exigia y exige: a) que esa aprobacion
tuviera lugar en un plazo de dos aflos desde la entrada en vigor de uno y
otro de esos dos textos legales; b) que tales condiciones basicas aprobadas,
fueran obligatorias segtn el calendario establecido precisamente en ellos; y
¢) que ahora, con mayor intensidad en la exigencia, el legislador ha decidido
finalmente acortar ese calendario, disponiendo que tales condiciones, en vez
de ser obligatorias tras el transcurso de los aflos a que se referia la ley de
2003 en su Disposicion final sexta, lo sean -en los plazos maximos y en todo
caso, aflade expresamente-, unas, desde la misma entrada en vigor del Real
Decreto que las apruebe, otras, desde el 4 de diciembre de 2015 y las tltimas
que prevé, desde el 4 de diciembre de 2017.

Buena prueba de esa mayor intensidad que inspira la decision final del
legislador, y de la especial urgencia que reclama del Gobierno, es una de las
frases que son de ver en el preambulo del Real Decreto Legislativo 1/2013, a
saber: «[...] Existe, pues, un variado y profuso conjunto de impedimentos que
privan a las personas con discapacidad del pleno ejercicio de sus derechos y
los efectos de estos obstaculos se materializan en una situacién de exclusion
social, que debe ser inexcusablemente abordada por los poderes ptiblicos».

FALLO: (...) declaramos la obligacion del Gobierno del Estado de elaborar,
aprobar y promulgar la norma reglamentaria que regule las condiciones
basicas de accesibilidad y no discriminacién para el acceso y utilizacion
de los bienes y servicios a disposiciéon del publico por las personas con
discapacidad, ordenada en la Disposicion final tercera, punto 2, del Real
Decreto Legislativo 1/2013 (...)".

(STS 384/2019, de 2 de marzo, Sala 3%, Secc. 4*. Ponente: Segundo Menéndez

Pérez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Jueces y magistrados: recusacion: no basta con que las dudas o sospechas sobre
la imparcialidad del Juez surjan en la mente de la parte, siendo necesario que las
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razones para dudar de la imparcialidad judicial queden exteriorizadas y apoyadas
en datos objetivos y, por otro, alcancen una consistencia tal que permita afirmar que
se hallan objetiva y legitimamente justificadas; difusién de opiniones mediante redes
sociales: su autoria no es del recusado, por lo que no le es imputable parcialidad.

252

FJ. 4% “(...) la recusacion del Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez se
basa en las «negociaciones» y acuerdo entre partidos politicos (PP y PSOE,
se dice) para la cobertura por su parte de la Presidencia del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial por parte del Excmo. Sr.
D. Manuel Marchena Gémez y en el contenido de un mensaje de whatsapp,
del que se pretende deducir una connivencia entre el citado y el Partido
Popular que hace dudar de su imparcialidad. Ello invocando la causa del
art. 219.10° LOP]J.

1. Segtn reiterada doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la imparcialidad debe contemplarse tanto desde una 6ptica subjetiva como
desde una optica objetiva. Desde la optica subjetiva, se trata de determinar
lo que el Juez pensaba en su fuero interno o cudl era su interés en un caso
concreto. Desde la optica objetiva, se trata de determinar si hay garantias
suficientes como para que se excluya toda duda legitima acerca de la
imparcialidad del tribunal.

En sentido similar, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional que,
reiteradamente viene distinguiendo entre «imparcialidad subjetiva», que
garantiza que el Juez no ha mantenido relaciones indebidas con las partes,
e «imparcialidad objetiva», referida al objeto del proceso, por la cual se
asegura que el Juez o Tribunal no ha tenido un contacto previo con el thema
decidendi y, por tanto, se acerca al objeto del mismo sin prevenciones en su
animo (SSTC n° 1172008, de 21 de enero; y n° 38/2003, de 27 de febrero).
Puntualizando el citado Tribunal que no basta con que las dudas o sospechas
sobre la imparcialidad del Juez surjan en la mente de la parte, sino que lo
determinante y decisivo es que las razones para dudar de la imparcialidad
judicial, por un lado, queden exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos
y, por otro, alcancen una consistencia tal que permita afirmar que se hallan
objetiva y legitimamente justificadas (por todas, SSTC n° 5/2004, de 16 de
enero; n° 240/2005, de 10 de octubre; y n° 55/2007, de 12 de marzo) (...)

El punto de partida para resolver la solicitud de recusacion es que la misma
no atribuye al recusado ninguno de los actos materiales en que se basa,
por la simple razén de que el mensaje de whatsapp se imputa a D. Ignacio
Cosid6é Gutiérrez (portavoz del Partido Popular en el Senado), pero no al
recusado. Dificilmente cabe sospechar de la imparcialidad de un magistrado
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por sus actos u opiniones si ni siquiera los ha realizado o las ha emitido. La
recusacion se tiene que basar en una actuaciéon propia del magistrado no
en aquella que un tercero le atribuya: de acoger la pretension de las partes
recusantes, bastaria con emitir mensajes u opiniones falaces sobre, por
ejemplo, la persona o ideologia de un magistrado para solicitar su recusacién
de manera inmediata”.

(ATS 7/2018, de 5 de diciembre, Sala del art.61 LOP]J,. Ponente: Jacobo Barja
de Quiroga Lopez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Cuestion prejudicial: duda razonable de contradiccién entre norma nacional y
Derecho de la UE: obligacion del Tribunal de motivar la denegacion de la cuestion
prejudicial incluso cuando no sea la Gltima instancia, sin que baste con invocar la
doctrina del acto claro.

“IJ.9°: Doctrina jurisprudencial que se fija y su aplicacion al presente litigio.

Dando respuesta las cuestiones que, conforme el Auto de admision, presentan
interés casacional objetivo se establece:

En primer lugar, no existe juicio de relevancia para plantear una cuestion de
inconstitucionalidad respecto de una norma legal que no resulta aplicable
al caso ni constituya el fundamento del acto administrativo directamente
impugnado. (...)

En tercer lugar, cuando en un litigio se plantea una duda sobre la eventual
contradiccién de una norma nacional con el derecho de la Unién Europea,
el tribunal, aun cuando no sea la Gltima instancia, esta obligado a motivar
las razones por las que no aprecia contradiccién entre la norma nacional y la
comunitaria invocada y por la que no considera necesario el planteamiento
de una cuestién prejudicial al entender aplicable la doctrina del acto claro
o del acto aclarado. Y a tal efecto no basta con invocar la doctrina del acto
claro sin expresar las razones por las que considera que la interpretaciéon de
la norma comunitaria es clara, no da lugar a una duda razonable, y no es
contraria a la norma nacional cuestionada”.

(STS 1782/2018, de 17 de diciembre, Sala 3%, Secc. 3*. Ponente: Diego Cérdo-
ba Castroverde).
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XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Prueba: informes periciales contradictorios: valoracion: corresponde a la Sala

conforme a las reglas de la l6gica y de la sana critica.

FJ. 5% “(...) Alega la recurrente que no se ha tenido en cuenta un informe
de un catedratico de Ensefianza Secundaria con extensa experiencia en el
ambito de la programacion didactica.

Por ello no esta de mas volver a recordar que el Tribunal Constitucional en
su STC 3672006, de 13 de febrero, FJ 6 insiste en que “la tarea de decidir
ante distintos informes periciales cual o cuales de ellos, y con qué concreto
alcance, deben ser utilizados para la resolucion de un determinado supuesto
litigioso es una cuestiéon de mera interpretacién y valoracion, conforme a
las reglas de la logica y de la sana critica, de la prueba, que en virtud del
art. 117.3 CE constituye una funciéon exclusiva de los 6rganos judiciales
ordinarios (por todas, SSTC 229/1999, de 13 de diciembre, FJ 4;y 61/2005,
de 14 de marzo, FJ 2)”.

La Sala de instancia se decanta por el informe del Servicio de Inspeccién
educativa acerca de que no se pueda considerar adecuada con una
programacién didactica de un moédulo profesional que no contemple los
procedimientos de evaluacion ni una programacion que no hiciese referencia
a los tipos de aprendizaje. La no aceptacion del informe pericial aportado
por la recurrente no implica valoracion errénea de la prueba ni tampoco el
hecho de que no fuera objetado por la Administracion ya que su valoracion
incumbe a la Sala de instancia”.

(STS 185672018, de 20 de diciembre, Sala 3%, Secc. 4*. Ponente: Celsa Pico

Lorenzo).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Actividad administrativa impugnable: actos meramente informativos: recurri-

bilidad; informe de vida laboral: no es acto meramente informativo, afectando a
derechos e intereses legitimos.

254

FJ.2° “(..) De esta norma sobre las obligaciones de la Seguridad Social y
el derecho a la informacion extrae [la TGSS] la consecuencia de que la
hoy recurrida no tendria un interés inmediato y actual susceptible de ser
recurrido puesto que lo que solicité en via administrativa no podia tener
ningun efecto juridico. Sélo en el momento de solicitar una prestacién

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 229-267



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

se podria revisar la vida laboral de la hoy recurrida, establecer las
responsabilidades empresariales que pudieran corresponder y comprobarse
las cotizaciones efectuadas y periodos de alta. Por ello al tratarse de una
pretension meramente declarativa el acto administrativo no tiene ningun
interés y debia rechazarse la pretension siendo de estimar el motivo.

FJ.3°.- La parte hoy recurrida estaba plenamente legitimada para impugnar
en esta via contencioso-administrativa el acto impugnado, que no tenia un
caracter meramente informativo ni declaraba un indiferente juridico. La
actora tenia, y tiene ahora como parte recurrida, un interés legitimo real,
actual e indiscutible y directo en la modificacion de un acto que le perjudica.
La fecha de alta de su afiliaciéon comporta el reconocimiento de un periodo
de cotizacion a la Seguridad social, lo que lleva aparejadas consecuencias
evidentes a efectos del reconocimiento de servicios y de prestaciones, con
independencia de que pueda tener ademds, como se aduce, un efecto
indirecto o de futuro. Pero ese interés futuro también es legitimador en
el caso como, por su evidencia, no es necesario razonar. Como bien dice
la Sala de Asturias la negativa al reconocimiento de cotizacién tiene una
incidencia indiscutible en los derechos de la recurrente, cuya defensa no
hay razon para posponer al momento del reconocimiento de la prestacion
que corresponda, maxime cuando la desestimacion de la pretension de la
recurrente podria, cuando se produzca dicha contingencia, aducirse como
acto firme y consentido.

Lo expuesto lleva a rechazar lo que propone la parte recurrida como causa
de Inadmision™.

(STS 5172019, de 23 de enero, Sala 3%, Secc. 4”. Ponente: Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Declaracion de nulidad de un plan especial por un Juzgado mediante auto
resolutorio de incidente de ejecucién de sentencia: aunque el 6rgano judicial no sea
competente para conocer del recurso directo contra el plan, silo es para anular los
actos o disposiciones contrarios a la ejecucion, pudiendo anularlo; apreciacion de las
circunstancias de las que se desprende la intencién de eludir el cumplimiento de la
sentencia: corresponde al érgano judicial responsable de la ejecucion (Juzgado), no al
competente para conocer del recurso directo.
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FJ.3°% “(...) Desde estas consideraciones generales no pueden acogerse las
alegaciones que se formulan en el primer motivo de impugnacién que se
articula por la Generalitat de Catalunya por cuanto, de una parte, no es
discutible la competencia de Juzgado de lo Contencioso Administrativo
para declarar la nulidad de la licencia concedida el 31 de agosto de 2011
al amparo del Plan Especial de 6 de junio de 2011, nulidad que impide por
si sola su consideraciéon como justificaciéon para atender la alegacion de
imposibilidad legal de ejecucion de la sentencia y, por otra parte, apreciada
por el Juzgado, dentro de sus competencias en materia de ejecucion, la
concurrencia en la aprobaciéon del Plan Especial de la causa de nulidad
prevista en el art. 103.4 de la LJCA, su declaracion se efecttia por la Sala de
instancia, con ocasion del conocimiento del recurso de apelacion planteado
ante la misma y sin necesidad de suscitar cuestion de ilegalidad. (...) la
falta de competencia para declarar la nulidad de pleno derecho de tales
actos o disposiciones no desapodera al érgano jurisdiccional para ejercer el
correspondiente control en la ejecucion de la sentencia, que tiene atribuido
por la ley, y en tal sentido valorar si, los actos o disposiciones que se invocan
como justificaciéon para alegar el incumplimiento de la sentencia en sus
propios términos, incurren en la causa de nulidad establecida (...) A tal
efecto conviene senalar que en principio la apreciacion de las circunstancias,
de las que se desprende la intencién u objetivo de eludir el cumplimiento de
la sentencia, corresponde al érgano de primera instancia competente para
la ejecucion del fallo, valoracion que no puede sustituirse o revisarse si no se
justifica la arbitrariedad o irrazonabilidad de la misma, lo que en este caso
ni siquiera se invoca, limitandose las partes recurrentes a discrepar de tales
apreciaciones y sostener que el Plan se aprobd por la Administracion en el
ejercicio de sus potestades de planeamiento de acuerdo con el interés general
y no con la finalidad de eludir el cumplimiento de la sentencia”.

(STS 113/2019, de 4 de febrero, Sala 3% Secc. 5" Ponente: Octavio Juan He-

rrera Pina).

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Recurso de apelacion contra autos de los Juzgados: han de resolverse mediante

sentencias de la Sala correspondiente, no mediante auto; sentencias resolutorias de
los autos apelados: son susceptibles de recurso de casacion.

256

FJ. 3% “(...) la LJCA no contiene en el extremo que ahora interesa ninguna
laguna o vacio que resulte preciso colmar por medio de la técnica de la
supletoriedad. Al contrario, el articulo 89.5 es claro en el sentido de
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que so6lo contempla la resolucién del recurso de apelacién (ya sea contra
sentencias o contra autos) mediante sentencia. En definitiva, esta especifica
regulacion de la LJCA excluye la existencia de una laguna que hubiera que
integrar con la regulacion procesal civil. Por consiguiente, la resolucién
judicial de instancia, que ahora se pretende impugnar en casacion, adopto
correctamente la forma de sentencia cuando resolvié el recurso de apelacién
promovido contra el auto dictado por el Juzgado. (...)

FJ. 4% (... el texto del actual y vigente articulo 87.1 es bien claro cuando dice
que procede el recurso de casacion contra los autos dictados por las Salas de
este orden jurisdiccional sin mas acotamiento que la incardinacién del litigio
en alguna de las cinco materias a que se refiere en sus letras “a)” al “d)”, y
con la excepcién y limite de los apartados 2° y 3° del articulo 86. No hay mas
limites y excepciones que estos.”

bR}
bl

(ATS 8/2/2019, rec. queja 2/2019, Sala 3%, Secc. 1*. Ponente: Fernando Roman
Garcia).

XVIL. ORGANIZACION

Potestades administrativas: ejercicio por entidades privadas (sociedades mer-
cantiles) del sector publico: sentencia de Tribunal Superior de Justicia que anula un
Decreto por atribuir potestades administrativas a una empresa mercantil: restriccion
establecida en la Ley 9/2007, de Administraciéon de la Junta de Andalucia: no cabe
invocar infracciéon de la Ley (estatal) de industria al no haber sido objeto de debate
procesal: desestimacion del recurso.

FJ. 1° “(...) El Tribunal de instancia fundamenta su decisiéon de estimar
en parte el recurso contencioso-administrativo y declarar la nulidad de la
disposicion final con base en las siguientes consideraciones juridicas: (...) si
es procedente el recurso en cuanto al fondo de esta modificacion, porque a
diferencia del resto de los articulos que se limitan a reproducir la Ley 9/2007
[de la Administracion de la Junta de Andalucia] y que atribuyen a la Agencia
potestades administrativas, porque son segin la Disposiciéon adicional
décima medio propio instrumental y servicio técnico de la Administracién
de la Junta de Andalucia y por tanto obligadas a cualquier encomienda de
gestion en las materias propias de su objeto y fines.

Una Sociedad Anénima como es VEIASA, no es, segtin la Ley antes citada,
medio propio instrumental de la Administracion de la Junta de Andalucia,
de ahi que la modificaciéon del Decreto sobre las facultades de cumplimiento
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de las disposiciones reglamentarias y requisitos de seguridad, asi como de
inspeccién atribuidas o realizadas a través de una empresa mercantil como
medio propio instrumental, vulnera dicha Disposicién adicional décima y
lo que es mas importante, el mandato expreso de la propia Ley Andaluza
articulo 75, que prohibe expresamente la atribuciéon de funciones que
impliquen el ejercicio de potestades publicas a sociedades mercantiles, y
la reserva funcional que configura el articulo 9.2 Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico , por lo que procede en consecuencia la nulidad de
la modificacion del articulo 7 del Decreto 59/2005 llevada a cabo por la
Disposicion Final del Decreto aqui revisado. (...)

FJ.2° “(...) la controversia juridica que se suscita consiste en interpretar los
articulos 14 y 15 de la Ley de Industria a fin de aclarar si las funciones
de comprobacién del cumplimiento de las disposiciones reglamentarias y
requisitos de seguridad y la ejecucion de planes de inspeccion en el ambito
de la instalacion, ampliacion, traslado, puesta en marcha y funcionamiento
de los establecimientos industriales, implican o no el ¢jercicio de potestades
publicas; y, en relacién con lo anterior, si es posible la atribucién de estas
funciones a sociedades mercantiles constituidas como medio propio
de la Administraciéon de la misma forma en que pueden ser atribuidas a
Organismos de Control.

A tal efecto, resulta pertinente poner de manifiesto que la respuesta
jurisdiccional que demos a esta cuestion comportaria resolver si, tal como
propugna la Letrada de la Junta de Andalucia , la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
impugnada ha infringido los articulos 14 y 15 de la Ley 21/1992, de 16 de
julio, de Industria , al declarar la nulidad de la disposicién final primera del
Decreto 122/2014, de 26 de agosto, por el que se modifican los estatutos de
la Agencia de Innovaciéon y Desarrollo de Andalucia, aprobados por Decreto
26/2007, de 6 de febrero, al no contemplar que las funciones de comprobacion
del cumplimiento de las disposiciones reglamentarias y requisitos de
seguridad en la ejecucion de planes de inspeccion pueden ser encomendadas
a sociedades mercantiles creadas por la Administraciéon Publica como medio
instrumental propio, en cuanto la ejecucion de esta funciones no priva al
6rgano competente de la Administracién, en materia de industria, de
las competencias de comprobacién ni comporta, en este supuesto, que la
sociedad mercantil VEIASA ejerza potestades administrativas”.

(STS 1841/2018, de 19 de diciembre, Sala 3% Secc. 3" Ponente: Jos¢é Manuel

Bandrés Sanchez Cruzat).

258

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 229-267



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

XVIII. PERSONAL

Extension de los efectos de las sentencias: anulacién de preguntas erréneas:
opositora que no habia impugnado las preguntas: no cabe oponer la existencia de
acto consentido, pues no existe una resolucion especifica para la interesada, sino un
acto plural de aprobados y suspensos.

FJ. 4% “(...) La respuesta debe ser sin duda matizada caso por caso, pero
en materia de personal ..../... no la hemos adoptado en las resoluciones
mas recientes en la materia como, entre otras, en las Sentencias de 17 de
marzo de 2016 (Casacién 904/2015) y en los precedentes a que se remite
(Sentencias de 16 de febrero de 2016 (Casacion 4127/014) y de 3 de mayo
y 5 de abril del mismo afio (Casaciones 1118/2015 y 908/2015). Para ello
basta atender al tenor literal de la norma que, como reza el precepto, refiere
su exigencia a los casos en los que “para el interesado se hubiera dictado
resolucién que”. Por ello entendemos que cuando, como aqui acontece, no
existe una resolucion dictada, precisamente para la interesada, por tratarse
de actos administrativos con destinatario plural, “...no es necesaria una
interpretacién amplia....”

Criterio notoriamente reiterado como acredita el FJ 5% de la STS de esta
Sala y Seccion de 11 de mayo de 2015, casacion 1996/2013 al afirmar que
la jurisprudencia ha interpretado el art. 110. 5. C) LJCA “en el sentido
de que solamente opera cuando el interesado hubiere impugnado en su
momento la actuacién administrativa, fuere desestimada su reclamacién
y no acudiere a la via jurisdiccional.” Es decir, cuando ha habido una
resolucién administrativa expresa que, por no haber sido combatida en su
momento, haya causado estado. Asi se dice en nuestras sentencias de 21 de
noviembre de 2012 (casacion 5992/2010 ), 28 de enero y 4 de febrero de 2010
(casacion 3407 y 501472006 ), 5 y 25 de noviembre de 2009 ( casaciéon 5010
y 595972007 ), entre otras.

Significa, pues, que debe estimarse el recurso de casacion dando lugar a la
peticion de extension de efectos deducida en la instancia”.

(STS 5472019, de 24 de enero, Sala 3%, Secc. 4*. Ponente: Celsa Pico Lorenzo)

XVIII. PERSONAL

Funcionarios ptblicos: reserva del ejercicio de potestades ptblicas: relacién por
la sentencia impugnada de las atribuciones que suponen ejercicio de potestades ad-
ministrativas: la sentencia de instancia declara que la norma impugnada, que atribu-
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ye las potestades, no es nula, lo serian los actos de ejercicio de potestades que no sean
dictados por funcionarios publicos; la sentencia en casacién entiende que la cuestién
es de Derecho autonémico y desestima el recurso de la asociacion de funcionarios.

260

FJ.3% “(...) Por tanto, el Decreto no atribuye potestades administrativas al
personal laboral, sino que respeta la reserva de ese ejercicio a los funcionarios
publicos que se adscriban, lo que la Ley difiere a la Relacion de Puestos de
Trabajo de la Consejeria de la que dependa (y no a los Estatutos).

Ahora bien, no basta con que los actos finales sean dictados y firmados por
el Presidente de la Agencia, que en este caso corresponderia al Viceconsejero
u oOrganos directivos que tienen expresamente atribuida la potestad
administrativa, pues esa toma de decision debe ir precedida de la instruccion
de un procedimiento que incumbe exclusivamente a los funcionarios. Asi lo
hemos afirmado en numerosas sentencias respecto a encomiendas de gestién
anuladas por esta Sala y confirmadas por el Tribunal Supremo,” que no se
pueden llevar a cabo por personal laboral, actuaciones o funciones de dacién
de fe publica y gestion de registros administrativos, asesoramiento legal
preceptivo, control y fiscalizacion interna de la gestion econémica financiera
y presupuestaria, de evaluacion, control, autorizatorias, de vigilancia e
inspeccion, propuestas de resolucion, etc., de naturaleza indudable ente
administrativa. (...) la Administraciéon Instrumental como cualquier
Administracion Publica esta conforme a la Constitucion Espafiola, y articulo
133 del Estatuto de Autonomia, sujeta al pleno sometimiento a la Ley y al
resto del Ordenamiento Juridico, por lo que en todo caso deberan respetarse
las previsiones de Decreto y de la Ley respecto a la reserva funcionarial de
todas aquellas funciones que impliquen directa o indirectamente el ejercicio
de potestades publicas enumeradas en el propio Decreto articulo 2 (ejercicio
de la actividad subvencionadora que comprende inspeccién, comprobacion
de la realizacion de la actividad y del cumplimiento de la finalidad para la
que se hubiese concedido la subvencion, asi como el reintegro de las mismas,
revision de actos y acuerdos, fe pablica y certificacion de actos y acuerdos,
interpretacion, modificacion y resolucion de contratos...) y que se debera
cumplir la prevision normativa de elaboracion de la Relacion de Puestos
de Trabajo por parte de la Consejeria de la que depende la Agencia, no
bastando adscribir unos cuantos funcionarios interinos, que resultan a todas
luces insuficientes dadas las numerosas potestades administrativas que
tiene encomendada la Agencia. Sera entonces cuando la Asociacién podra
articular toda la defensa de los intereses profesionales de los funcionarios
plasmadas en esas Relaciones de Trabajo, asi como velar porque las
actuaciones concretas de la Agencia reservadas a los funcionarios, no sean
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atribuidas y desempenadas por el personal laboral integrado en la Agencia.”
(fundamentos de derecho sexto y séptimo [de la sentencia impugnadal) (...)

Respecto a los motivos tercero y cuarto del recurso de la Asociacion hemos
de rechazarlos por entender que tanto la respuesta dada por la sentencia
recurrida a las cuestiones planteadas en ellos como las alegaciones que
contienen los propios motivos van referidas al derecho autonémico, cuya
interpretacion y aplicacién no corresponde a este Tribunal. (...) Y lo mismo
ocurre con el motivo cuarto, en relacion con las potestades atribuidas al
personal no funcionario por las modificaciones de los estatutos de la citada
Agencia autonémica, cuya impugnacion se basa en la supuesta infracciéon
de la Ley andaluza por parte de la Sala de instancia, al interpretarla, en
opinion de la entidad recurrente, de forma contraria a sus previsiones y
vulnerar como consecuencia de ello el principio de reserva de ley en su juicio
sobre la disposicién impugnada”.

(STS 75/2019, de 29 de enero, Sala 3%, Secc. 3". Ponente: Eduardo Espin Tem-
plado).

XVIII. PERSONAL

Personal estatutario interino: carrera horizontal: forma parte de las condicio-
nes de trabajo del Acuerdo Marco incorporado a la Directiva 1999/70: discrimina-
cion respecto al personal estatutario fijo, al no estar justificada la diferencia de trato.

FJ.5% Y, dando respuesta a las cuestiones planteadas en el auto de admisién
de este recurso de interés casacional, a los efectos del articulo 93.1 de la Ley
jurisdiccional, declaramos:

1°) que la carrera profesional, como la establecida en el Acuerdo de la Mesa
Sectorial de 19 de julio de 2006 (DOGC de 28 de diciembre de 2006, con la
modificacion publicada en el DOGC de 29 de marzo de 2007), esta incluidas
en el concepto “condiciones de trabajo” de la clausula 4 del Acuerdo Marco
incorporado a la citada Directiva 1999/70 referida al principio de no
discriminacion, y a los efectos de valorar las diferencias de régimen juridico
aplicable al personal estatutario interino, al que viene referida la actuacion
impugnada.

2°) que existe discriminacién del personal estatutario interino por
condicionarse su participaciéon en la carrera profesional disenada en ese
Acuerdo de la Mesa Sectorial a la circunstancia de haber superado un
proceso de ingreso y, por tanto, a la adquisicion previa de la condicion de
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personal estatutario fijjo, ello por no admitirse que ese condicionamiento
integre una causa objetiva que justifique la diferencia de trato”.

(STS 23972019, de 25 de febrero, Sala 3%, Secc. 4”. Ponente: Antonio Jesus Fon-
seca-Herrero Raimundo).

XVIII. PERSONAL

Personal interino: carece de derecho a indemnizacién con ocasion de su cese
cuando se reincorpora al puesto su titular; la sancion prevista en nuestro Derecho
frente al abuso de la figura es la conversion en indefinido, no la indemnizaciéon por
despido.

F.J.4° “ala vista de la respuesta del Tribunal de la Unién, no parece que
pueda entenderse que la fijacién de la indemnizacién constituya una medida
acorde con la finalidad que deben garantizar aquéllas a adoptar con arreglo
alaindicada clausula 5 de la Directiva. Ciertamente, la mera imposicion de
una indemnizacién, como la establecida para los otros contratos temporales,
no so6lo no constituye una sancion por el uso abusivo, sino que ni siquiera
posee, por si sola, el efecto disuasivo frente a esa utilizaciéon abusiva de la
contratacion temporal en tanto que la misma, precisamente por partir de
la regularidad de estos contratos, se configura como una indemnizacién
inferior a la que se reconoceria al contrato temporal fraudulento. Como
hemos indicado, la medida adoptada en nuestro ordenamiento nacional
para satisfacer la obligacion de la clausula 5 de la Directiva se halla en la
conversion en indefinido de todo contrato celebrado de modo abusivo o en
fraude de ley, lo que provoca una sanciéon para el empresario mucho mas
gravosa que la de la indemnizaciéon de 12 dias.

4. Precisamente, en nuestro ordenamiento juridico la sancién ante el abuso
de la contratacion temporal se satisface de modo completo mediante las
reglas de los apartados 2 'y 3 del art. 15 ET (que se completa con el apartado
5 para las otras modalidades contractuales de duracién temporal).”

(STS 207/2019, de 13 de marzo, Sala de lo Social. Ponente: Maria Lourdes
Arastey Sahtn).

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Registros administrativos: una Administracion puede presentar escritos dirigi-
dos a otra Administraciéon —incluso reclamaciones y recursos— en su propio registro,
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siendo valida la fecha estampada en ellos como de efectiva presentacion; horario de
presentacion de escritos de término: en tal caso ha de ser el general, pues la Adminis-
tracion actiia como un ciudadano.

FJ.4% “(..) 1) En relacién con la primera de tales dudas interpretativas,
consideramos que debe darsele una respuesta afirmativa, en el sentido de
que una Administracién pablica puede presentar valida y eficazmente, en su
propio registro oficial, escritos de cualquier clase y, en especial, reclamaciones
y recursos, siendo valida la fecha estampada en ellos como de efectiva
presentacion, como si lo hubiera sido en el registro de la Administraciéon
receptora o destinataria de tal solicitud o recurso. (...)

Tal es la doctrina que se desprende de la sentencia de 11 de septiembre de
2011y, con mayor claridad atn, de la de 8 de marzo de 2006, donde destaca
con nitidez que tal equiparacion en las posiciones juridicas es lo que permite
y justifica perfectamente la interpretaciéon de que las Administraciones
pueden hacer uso de los propios registros que establecen por ministerio de
la ley en beneficio de los ciudadanos: (...) «La interpretacion del término
“ciudadano” en la Ley 30/1992 como sujeto de derechos de caracter adjetivo
en el seno de los procedimientos administrativos no excluye necesariamente
a las propias administraciones publicas cuando la 16gica asi lo imponga y se
dé la analogia a la que antes nos referiamos. El articulo 35 de aquélla, bajo
la rtbrica de “derechos de los ciudadanos” recoge, por ejemplo, el derecho
de éstos a “formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier fase
del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser tenidos
en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de resolucion”:
no seria razonable interpretar dicha norma en el sentido de que no asiste ese
mismo derecho a un Municipio o a una Mancomunidad de Municipios que
intervengan en un determinado procedimiento por ellos suscitado ante otra
Administracién, como aqui ocurre con la General del Estado...».

2) La respuesta a la segunda cuestién debe ser que la presentacion de escritos
de término ha de efectuarse indefectiblemente dentro del horario establecido
para el registro administrativo.

La razoén de tal limitacion resulta evidente, toda vez que, en el ambito de
la relacion trabada entre dos Administraciones publicas, y singularmente a
los efectos de la presentacion en plazo de un recurso de reposicion previo a
la via econdémico-administrativa, la municipal que interviene aqui en una
consideracién semejante, objetivamente, a la de un ciudadano, no puede
servirse privilegiadamente de su posicion dominante como titular o gestora
del registro publico para permitirse a si misma lo que no autorizaria a un
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particular que se encontrase en la misma situacién y circunstancia, quien
no podria, en ningan caso, utilizar el registro municipal fuera del horario
establecido a tal fin”.

(STS 183572018, de 19 de diciembre, Sala 3%, Secc. 2°. Ponente: Francisco José
Navarro Sanchis).

XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Plazo maximo de resolucién de procedimientos de responsabilidad contable
por el Tribunal de Cuentas: es el general de tres meses; resoluciéon extemporanea:
caducidad.

F.J.7°: “Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta alas cuestiones
planteadas en el auto de admision del recurso de casacion.

Asi, dando respuesta a la cuestion de interés casacional objetivo que se
planteaba en el Auto de admision, ha de afirmase que el plazo maximo de
tramitaciényresolucién delos expedientes administrativos de responsabilidad
contable derivados de las infracciones previstas en el titulo VII de la Ley
General Presupuestaria, regulados por el Real Decreto 700/1988, de 1 de
julio es el de tres meses establecido por el articulo 42.3 LRJPAC.

FJ.8° Sobre la resoluciéon del presente litigio.

Dado que el procedimiento de responsabilidad contable dirigido
contra D. Herminio se inicié por resoluciéon del Ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas de 2 de febrero de 2015, y finaliz6 por resolucion
del Ministro de Hacienda y Administraciones Pablicas de 27 de julio de
2015 que le fue notificada el 29 de julio, el expediente habria superado el
plazo maximo de tres meses procedia declarar su caducidad, siendo nula la
resolucion dictada”.

(STS 317/2019, de 12 de marzo, Sala 37 Secc. 3". Ponente: Diego Coérdoba
Castroverde).

XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES.

Familias numerosas: interpretacion del art. 6 de la Ley 40/2003: mantenimien-
to no solo de la condicién de familia numerosa, sino también de la categoria, mien-
tras que al menos uno de los hijos mantenga los requisitos del art.3.
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FJ. 1°0 “(...)) Recurrida en apelacion la sentencia del Juzgado, la Sala, en
la suya de 14 de octubre de 2016, confirma su criterio por las razones que
transcribimos a continuacion:

«Al fijar el ‘objeto y finalidad’ de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre,
de Proteccién a las Familias Numerosas, su articulo 1.2 proclama que
‘los beneficios establecidos al amparo de esta ley tienen como finalidad
primordial contribuir a promover las condiciones para que la igualdad de los
miembros de las familias numerosas sea real y efectiva en el acceso y disfrute
de los bienes econémicos, sociales y culturales’, y lo que la reforma de la Ley
26/2015, de 28 de julio, ha pretendido, segiin su Preambulo, refiriéndose
a la pérdida del ‘derecho al titulo’ como pérdida de la condicién real de
familia numerosa, es el ‘mantenimiento de los efectos del titulo oficial de
familia numerosa’ cuando los hermanos mayores van saliendo de €I, con el
fin de impedir asi los perjuicios que de ello se derivan a los demas miembros
de la unidad familiar, pues ‘los hermanos menores que han generado para
la familia el derecho al titulo luego no pueden disfrutar de estos beneficios’.

Esto dicho, la distincién conceptual entre el ‘titulo’ de familia numerosa y
‘categoria’ de la familia numerosa segtn la clasificacion que se contiene en el
articulo 4 dela Ley 40/2003, distincion sobre la que insiste la Administracion
apelante y que resulta evidente en el texto legal, no permite concluir, sin
embargo, que el ‘titulo oficial’ de familia numerosa es identificable en
exclusiva con la ‘condicion’ de tal y no incorpore como elemento propio de
su contenido la ‘categoria’ que le corresponda a dicha familia numerosa. (...)

Por tanto, cuando el articulo 6 se refiere después de la reforma legal a la
vigencia del ‘titulo’ aunque el nimero de hijos que cumplen las condiciones
para formar parte del mismo sea inferior al establecido en el articulo 2,
relativo al concepto de familia numerosa, mientras al menos uno de ellos
retna las condiciones previstas en el articulo 3 relativas, entre otras, a la
edad y estado civil de los hijos, dicha vigencia, nos inclinamos a considerar,
no implica sélo el mantenimiento de la condicién de familia numerosa sino
también el de la categoria hasta entonces acreditada dado que el titulo se
refiere tanto a la condicién como a la categoria de la familia numerosa».

FJ.5% (...) atendiendo ahora y de modo muy especial a la finalidad expresa
que resalta el Preambulo de la Ley 26/2015 como pretension de la reforma,
cual es la de evitar una situaciéon de discriminaciéon entre los hermanos,
surge una nueva reflexiéon que favorece en mayor medida la interpretacion
alcanzada por las sentencias del Juzgado y de la Sala. Es asi, en definitiva,
porque la discriminaciéon entre los hermanos, minorada desde luego si el
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titulo sigue en vigor mientras al menos uno de ellos retina las condiciones
requeridas en el art. 3 de la Ley 4072003, se evita en mayor medida, incluso
con plenitud, si todos los hermanos que contribuyeron a la obtencién para la
familia de la “categoria especial” siguen disfrutando en ella de los mismos
beneficios que disfruté el primero de ellos”.

(STS 40972019, de 25 de marzo, Sala 3%, Secc. 4”. Ponente: Segundo Menéndez
Pérez).

XXIII. URBANISMO Y VIVIENDA

Plan General de Ordenacién Urbana de Laredo: omision del informe sectorial

de telecomunicaciones: caracter esencial: nulidad.

266

FJ. 3% “(...) el articulo 35.2, parrafo cuarto (no numerado), de la ley
General de Comunicaciones previene que «A falta de solicitud del
preceptivo informe, no podra aprobarse el correspondiente instrumento de
planificacién territorial o urbanistica en lo que se refiere al ejercicio de las
competencias estatales en material de telecomunicaciones». Se trata sin duda
de un precepto cuya redaccion preserva las competencias concurrentes de
las comunidades auténomas y de los ayuntamientos o, dicho de otro modo,
es respetuoso con las competencias que en el ambito del planteamiento
urbanistico corresponde a las administraciones autonémicas y municipales.

(..

Si con lo hasta aqui expuesto no debe ofrecer cuestion que el despliegue de
las redes puablicas de telecomunicaciones electronicas constituye, conforme
ya adelantamos, una de las determinaciones minimas de todo Plan General,
consecuentemente ha de concluirse que sin esas determinaciones minimas
no se puede aprobar definitivamente tal instrumento de planeamiento.

Pues bien, esa falta de determinacién del despliegue de las redes puablicas
de telecomunicaciones es lo que ocurre en el supuesto de autos por falta
de la solicitud del informe preceptivo, en cuanto mal puede afirmarse la
existencia de determinacién cuando el 6rgano competente para establecerla
no ha podido pronunciarse sobre las propuestas en el proyecto del plan.

Pero es que ademas carece de todo sentido que pueda entenderse
aprobado definitivamente un plan general a excepcién, como propugna
la administraciéon recurrente, de las determinaciones en materia de
telecomunicaciones, y es que la incuestionable incidencia que la red de
telecomunicaciones tiene en otras esferas del planteamiento, hasta el punto
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de que algunas de estas pueden verse condicionadas por aquella, impide
considerar que los planes generales se aprueben definitivamente sin hallarse
determinada el despliegue de dicha red”.

(STS 119/2019, de 5 de febrero, Sala 3% Secc. 5*. Ponente: Juan Carlos Trillo
Alonso)
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III. BIENES PUBLICOS. AGUAS. SANCIONES POR CAPTACION DE
AGUAS NO AUTORIZADAS

Es objeto de impugnacién en este proceso la resoluciéon de fecha 26 de febre-
ro de 2016 del Presidente de la Confederaciéon Hidrografica del Guadalquivir que
desestima el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion de ese organismo
de fecha 13 de octubre de 2015, por el que se impone a los recurrentes la sancion de
multa de 29.490 euros y la obligacién de indemnizar los dafios al dominio ptblico
hidraulico en la cantidad de 8.846,91 euros, por la comisién de una infracciéon admi-
nistrativa grave del Texto Refundido de la Ley de Aguas, R.D.L. 172001, de 20 de
julio, prevista en sus arts. 116.3 apartado a) b), y g), en relacién con el articulo, 316 ¢
del Reglamento del Dominio Puablico Hidraulico.

Los hechos imputados son; “ tener en explotacién ocho captaciones de aguas
subterraneas en las coordenadas... en las parcelas NUMO000 y NUMOOI
del Poligono NUMO002, para riego de 15.07 ha de frutos rojos, previo
almacenamiento en balsa, en el paraje denominado DIRECCIONO0O,
en el T.M. de Bonares (Huelva), sin autorizaciéon de la Confederacion
Hidrografica del Guadalquivir”.

La pretension que se ejercita por la parte actora es el dictado de sentencia
anulatoria de la referida Resolucion, mientras que por la Administracién
demandada se solicita la confirmacién de la misma.

Como primera cuestion, alegan los recurrentes la falta de autoria de
la codemandante dofia Ascension por cuanto no ha cometido ningtn
infraccion al no ser propietaria de la superficie regada, ni de los sondeos ni
arrendataria ni haber regado ni extraido agua de los sondeos.

En tal sentido se han aportado documentos como la nota simple del Registro
de la Propiedad de la finca sita en el DIRECCIONOO0O “ de 6 has vendida
mediante escritura publica de compraventa a D. Imanol (50%)y a D. Hilario
(50%) con fecha 1 de julio de 2009. Igualmente, se ha aportado la escritura
de compraventa de fecha 1 de julio de 2009 donde se vendieron 6 has que

Subseccion preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN, Catedratico de Derecho Administra-
tivo. Universidad de Sevilla.
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tenia la referida recurrente en la finca NUMOOO del poligono NUMO002 a
D. Imanol y Hilario.

Esta falta de responsabilidad fue alegada en el transcurso del expediente
administrativo respondiendo la resolucion administrativa que ‘“habia
quedado suficientemente acreditada” sin que hubiera contestacion por la
Administracion en sede jurisdiccional.

En el presente caso procede la estima del recurso en cuanto a la falta de
responsabilidad de dona Ascension puesto que al tiempo de la realizacién
de los hechos no consta que fuera titular ni propietaria de los terrenos donde
ocurren los mismos ni que hubiera colaborado en su realizacion, por cuanto
los habia transmitido de la manera antes dicha y como se corrobora por
las escrituras pablicas de propiedad de los terrenos coparticipados donde se
ubican los pozos.

El segundo argumento esgrimido por los recurrentes es la existencia de
pozos privados anteriores al 1 de enero de 1986 por cuya extraccién no se
puede imponer sancién:

Los recurrentes consideran que aparte del pozo n’ 1 reconocido por
la CHG (expediente NUMOO3) inscrito en el Registro de Aguas como
aprovechamiento temporal de aguas privadas con un caudal de 0,7000 1/
sg para el riego de 2 hectareas, existen otros sondeos privados en el paraje
las Acciones y en el DIRECCIONO0O que estan inscritos en el Registro de

Minas a nombre de sus anteriores propietarios.

En tal sentido se han aportado certificados emitidos por el Jefe del
Departamento de Minas.

De estos certificados no se desprende que resulte autorizacion de riego alguno
pues entre otras razones siempre en el transcurso del procedimiento, se ha
reconocido por los recurrentes que los aprovechamientos estan pendientes
de regularizarse sin especificar el tramite en el que se encuentran y lo que
resulta mas palmario, no pueden llegar a identificarse los mismos y las
personas titulares y menos adn, si estan autorizados o se ha iniciado algin
expediente de regularizacion.

Por lo que, de la prueba verificada en autos, sélo corresponde reconocer la
existencia de un pozo regularizado correspondiente al expediente NUMO003,
pues el que se sittia en la parcela NUMOO0O del poligono NUMO002, como
dice la propia resolucion, no consta expediente de inclusion en el Catalogo
de Aguas Privadas.
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Otro argumento es que las hectareas denunciadas se encuentran dentro del
Plan de Ordenacion de Regadios de la Corona Forestal de Dofiana que ha
sido informado favorablemente por la CHG.

Sostienen los recurrentes que la DIRECCIONO00 “ al cumplir los requisitos
del art. 23 ha sido calificada como suelo agricola regable en el plano de
ordenacion 0.3 del PORCEFD. Ello es asi, por haberse acreditado: 1) que
son terrenos agricolas en regadio en el afio 2004 (fecha de entrada en vigor
del POTAD), y 2) sobre los que se ha comprobado que han mantenido su
actividad a lo largo de los siguientes anos (articulo 23 del PORCFD) en tal
sentido se acompano el documento nimero 4 en el que las parcelas NUMO000
y NUMO04 del Poligono NUMO002 del T.M de Bonares, se encuentra
calificadas como zona regable en el Plano de Ordenacion detallada 0.6.2

de PORCFD.

Como hemos dicho en la sentencia de esta misma Sala y seccion de 11 de
diciembre de 2017, Rec. 657/2016 en supuesto semejante a este: “ Alega
seguidamente el demandante que las captaciones de aguas subterraneas
estan situadas en zona regable incluida en el Plan Especial de Ordenacion
de la Corona Forestal de Dofiana, aprobado por Decreto 178/2014, de 16
de diciembre, de la Junta de Andalucia, el cual regula en su articulo 39 un
proceso de regularizacién, al cual se ha acogido, y ello, en unién del uso
pacifico de los pozos durante mas de 20 afios evidenciaria una falta del dolo
especifico necesario para considerar que su conducta es sancionable.

Sobre este aspecto ya ha resuelto con anterioridad esta misma Salay Seccién
alegaciones similares sobre este argumento. Y asi hemos dicho: “En la
demanda se hace alusion a las iniciativas adoptadas por la Administracién
de la Comunidad Auténoma y del Estado para regularizar las parcelas
de regadio que estaban siendo regadas pese a no gozar de autorizacién o
concesion alguna, ello de conformidad con el articulo 39 del Plan Especial de
Ordenacién de las zonas de regadio ubicadas al norte de la Corona Forestal
de Dofiana, pero dicho proceso de regularizacion se inicia el 25 de marzo de
2015, y recordemos que el recurrente, segtin alegd, viene regando desde hace
20 afios sin autorizacion administrativa ni concesion y que la infraccion fue
detectada en el afio 2014; por lo demas, la circunstancia de haberse acogido
al proceso de regulacion de aprovechamientos del articulo 39 del PEORD,
que establece algunas condiciones, entre ellas la de aportar documentacién
acreditativa de la existencia de la explotacion con anterioridad al ano 2004,
asi como de la continuidad de la explotacion a lo largo de los anos sucesivos.
En nuestro caso, la inclusion de las parcelas del recurrente en el proceso de
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regulacién, no conlleva a considerar despenalizada su actuacion, pues por el
momento no se ha resuelto el proceso concesional con resolucion favorable.
Por lo demas, resulta irrelevante que las parcelas estén consideradas
como de regadio si no tienen derecho de riego, y es para la ordenacion
de estos aprovechamientos que el citado articulo 39 instituy6 el proceso
de regulacion: “Para aquellos aprovechamientos que no tienen derecho
otorgado, la Administraciéon competente iniciard un proceso de regulacion
de los aprovechamientos, de conformidad con la normativa especifica...”,
comienza diciendo el indicado precepto. Por lo demas, el recurrente es
concesionario de la explotacién de la parcela propiedad del Ayuntamiento,
que utiliza el agua indebidamente, por lo que es evidente que es autor de
la infraccién por la que ha sido sancionado al explotar 3 captaciones para
riego, haciendo un uso privativo del agua sin la pertinente autorizacion”.

Por todo ello reiterando el anterior criterio de esta Sala se ha de rechazar
este argumento:

Afirman los recurrentes que han requerido la correspondiente concesion de
aguas publicas a la CHG, a través de las Comunidades de Regantes del
Fresno y del Condado Sostienen que el dia 21 de abril de 2009 se remiti6 por
la Jefa de Departamento de Tramitaciéon de Concesiones la resolucion de 19
de marzo de 2009 de la Direccién General del Dominio Pablico Hidraulico
de la Agencia Andaluza del Agua por la que se acuerda la suspension
del tramite de procedimiento concesional de aguas publicas para riegos
agricolas afectados por el Plan de Ordenacion de las Zonas de Regadios de
Donana hasta que se aprobase el citado Plan. Es por ello, que suspendi6 el
expediente concesional 1563/07 que se encontraba en tramitacién a nombre
de D. Hilario (que actia también en representacion de D. Imanol).

Este argumento es igualmente rechazable en la medida que los recurrentes
no tenian concesién sino sélo expectativas de conseguirla por lo que al
tiempo de la denuncia, sin concesion alguna, utilizaban el aprovechamiento
sin que enerve esta situacién el hecho de haberse suspendido el tramite de
concesion en el ano 2009 por causas que consideran no imputables a los
mismos.

También sostienen los recurrentes que el calculo del volumen de agua se basa
en meras estimaciones tedricas asi como que el calculo del agua que habria
dispuesto el recurrente se ha fijado de forma incorrecta por contradecir el
articulo 326 bis del Real Decreto 670/2013.

En cuanto a la primera cuestion, argumentan los recurrentes que no ha
quedado probado en el expediente sancionador que se regasen 207 dias
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durante la campafa de riego, maxime cuando el dia de la inspeccién no
existia riego alguno en la finca. Por lo que falta una verdadera prueba del
volumen de agua consumida en la campafia de riego que ha sido calculado
mediante “meras estimaciones tedricas” en base a la tabla de dotaciones
netas establecidas en el Cuadro C.20.2 del PHG que establece para la fresa
4.500 m3/ha.

Ciertamente las estimaciones son tedricas porque no hay otra forma de
realizarlas, y asi lo hemos dicho en la sentencia de esta misma Sala y seccién
de 17 de diciembre de 2017, recaida en el recurso 457/2016: “Se refiere por el
recurrente en primer lugar, que no hay prueba de que las dotaciones de agua
de las que se ha dispuesto sean de 4.500 m3/ha durante 232 dia anuales,
y ello por ser previsiones para las fresas cuando el cultivo en su finca es de
mora. Asi como que no consta cual sea la extension de la superficie regada.

Asimismo, se refiere que el calculo del agua que habria dispuesto el
recurrente se ha fijado de forma incorrecta por contradecir el articulo 326
bis del RD 670/2013 , asi como que las dotaciones de agua que se precisan
para el cultivo de la fresa son superiores al de la mora.

Sostienen los recurrentes que la valoracion de los dafos al dominio publico
hidraulico se calcula en base a la dotacion neta y se aplica la eficiencia para
obtener la dotacion bruta. Esta forma de valoracion es contraria al criterio
seguido en el Real Decreto 670/2013, de 6 de septiembre, por el que se
modifica el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico aprobado en
materia de Registro de aguas y criterios de valoracion de dafios al dominio
publico hidraulico en cuyo articulo 326 bis se establece que la valoracion
de dafos al dominio publico hidraulico en los supuestos en que no se vea
afectada la calidad del agua no habla de emplear coeficiente de eficiencia,
sino habla de “agua extraida” y en sus férmulas no aparece la eficiencia.

Como la sentencia antes transcrita establece, hemos de reiterar que en la
valoracion de los dafios al dominio pablico hidrdulico: “... se han aplicado
instrucciones de valoracion del dafio aprobadas por la Junta de Gobierno del
Organismo de cuenca correspondiente, tal y como se prevén el articulo 326
bis del Real Decreto 670/2013, sin que por parte del recurrente se desvirtien
en este punto los importes calculados, limitandose a referir unos importes
inferiores, pero sin acreditar en qué punto del procedimiento seguido se
ha producido error de cuantificaciéon.” En concreto, para el presente caso
la Instruccién de valoracion de dafos al dominio publico hidraulico por
derivacion no autorizada de aguas aprobada por la Junta de Gobierno del
organismo de cuenca con fecha 18 de septiembre de 2012, sin que estos
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calculos resulten desvirtuados por prueba de contrario, limitandose a referir
unos importes inferiores, pero sin acreditar en qué punto del procedimiento
seguido se ha producido error de cuantificacién, maxime cuando como se
ha dicho, los calculos se basan en estimaciones, que se aplican de forma
conjunta a todo tipo de frutos rojos.

Resulta evidente que dado que lo que se sanciona es el uso de agua sin
autorizacion, a la hora de fijar el importe de los dafios, deba necesariamente
acudirse a una valoracién estimativa. Y ello por cuanto que al carecer el
recurrente de autorizacion, se carece por la administraciéon competente de
los controles periddicos que son inherentes a las autorizaciones para el uso
de agua”.

Por lo que se refiere a la superficie que se toma como referente para el
calculo del agua, observamos como en las actas de infracciéon se indican
localizaciones mediante coordenadas, que se fjjaron en presencia del
recurrente y que no han sido desvirtuadas por prueba de contrario.

Por Gltimo, sostiene el recurrente que esta la balsa en proceso de legalizacion.
Respecto de esta cuestién nos remitimos a lo dicho anteriormente respecto
a los procesos de regularizacién y su repercusién en la responsabilidad
de los recurrentes pues lo que resulta evidente es que al momento de
producirse los hechos, la parte recurrente carecia de titulo habilitante para
el aprovechamiento de las aguas. Y ello es con independencia de cualquier
autorizacién o legalizacion posterior de los aprovechamientos que pueda
producirse.

Por tltimo, la parte recurrente sostiene la vulneracion del principio de
proporcionalidad de las sanciones. El articulo 117 Texto Refundido Ley de
Aguas, califica las infracciones en leves, menos graves, graves o muy graves,
atendiendo a su repercusion en el orden y aprovechamiento del dominio
publico hidrdulico, a su trascendencia por lo que respecta a la seguridad
de las personas y bienes y a las circunstancias del responsable, su grado de
malicia, participacion y beneficio obtenido, asi como al deterioro producido
en la calidad del recurso, pudiendo ser sancionadas en lo que aqui interesa
con las siguientes multas: Infracciones menos grave, multa de hasta 10.001
hasta 50,000 euros que es la aqui elegida pero con la cuantia de 29.490 euros
y la obligacién de indemnizar los dafios al dominio pablico hidraulico en la
cantidad de 8.846,91 euros.

La resolucion no explica el porqué de dicha cantidad sino se remite al articulo
131 del texto refundido de la Ley de Aguas y por tanto, a la vista de su poca
de motivacion, se ha de reducir, atendidas las circunstancias concurrentes de
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la regularizacion de uno de los pozos y hallarse en proceso de regularizacion
con la comunidad de regantes al igual que la balsa de almacenamiento,
amén de quedar exonerado uno de los recurrentes, y en consecuencia debe
estimarse parcialmente el recurso interpuesto en el sentido de aminorar la
multa impuesta a la cantidad de 20.000 euros, debiendo quedar reducidos
los danos al dominio ptblico hidraulico a la suma de 7.841 euros .

Conforme a lo dispuesto en el articulo 139.1 LJCA, las costas procesales se
impondran a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo
que el 6rgano jurisdiccional, aprecie razonandolo debidamente, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho. En nuestro caso, y dada la
estimacion parcial del recurso, no procede hacer una especial imposiciéon de
las costas.

(St de 1670572019 Ponente: PABLO VARGAS CABRERA).

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO. FOMENTO.
REINTEGRO DE SUBVENCIONES

La parte actora interpuso recurso contencioso administrativo contra la
resolucion de 28 de julio de 2016 de la Direccion General de Economia
Social y Auténomos de la Consejeria de Economia y Conocimiento de la
Junta de Andalucia de reintegro de la ayuda concedida por incumplimiento
de condiciones.

Se senalan en la demanda varios argumentos, de los que procede analizar en
primer lugar la prescripciéon de la accion para acordar el reintegro.

Examinado el expediente, consta al folio 27 un requerimiento de
documentaciéon de 22 de febrero de 2011 que se le dirige a la recurrente,
pero que finalmente no se le consigue notificar, con lo que no tiene efecto
interruptivo. Si se consigue notificar en fecha 2 de septiembre de 2011
resolucién por la que se le reclama el reintegro voluntario del dinero, dado
que no consta la justificaciéon del cumplimiento de los fines de la subvencién
(folio 24 y 25) pues bien, desde esta fecha, no se realiza con la recurrente
ninguna otra actuacién hasta el dia 4 de septiembre de 2015 al notificarsele
el acuerdo de inicio del procedimiento de reintegro de fecha 28 de agosto
de 2015.

Por lo tanto si tenemos un periodo superior a cuatro anos de inactividad de la
Administraciéon competente, que consecuentemente nos obliga a considerar
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prescrita la accion de la Administracién para reintegrar conforme al articulo
39.1 de la Ley 38/2003, General de Subvenciones.

De conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion, procede
imponer las costas a la parte demandada pero limitando las costas a la
cantidad de 300 euros.

(St 17 de mayo de 2019. Sala de Sevilla Ponente D. Juan Maria Jiménez Jimé-

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO.

Formaciéon Profesional para el Empleo en Andalucia. Subvenciones. Régimen

de adjudicacion.

276

El objeto del recurso contencioso administrativo es la resolucién de reintegro
del anticipo que recibié el Ayuntamiento demandante, (de 71.887,50 €) por
incumplimiento de las condiciones y finalidad de la subvencion concedida en
virtud de convenio firmado con el Servicio Andaluz de Empleo, al amparo
de la Orden de 23/10/2009, para la realizacién de una accién formativa de
cocina para personas desempleadas, con compromiso de contratacién del
60% del alumnado.

Como antecedente necesario para abordar las cuestiones juridicas planteadas
debemos recordar que la Orden reguladora de la subvencion es la de 23 de
octubre de 2009, por la que se desarrolla el Decreto 335/2009, de 22 de
septiembre, por el que se regula la ordenaciéon de la Formacion Profesional
para el Empleo en Andalucia, y se establecen las bases reguladoras para la
concesion del subvenciones y ayudas y otros procedimientos. La finalidad
de las subvenciones cuyas bases reguladoras se recogen en la citada Orden
es, segin su exposicion de motivos y cita de la Ley 56/2003 de empleo, la
formacion de los trabajadores como una de las politicas que mejor pueden
contribuir a la consecucion de los objetivos de empleo.

Entre las distintas modalidades de subvencion en el ambito de la formacion
para el empleo previstas en la Orden, la que nos ocupa esta dirigida a
personas desempleadas; y su concesion es directa, de modo excepcional al
procedimiento general de concurrencia competitiva de los solicitantes. El
articulo 87.3 de la Orden justifica esta excepcion por razones de consecucion
de objetivos de empleo de los desempleados que participen en las acciones
de formacion en los siguientes términos: “ Asimismo, y de conformidad con
lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 31.1 de la Ley 3/2004, de 28
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de diciembre, y en funcién de la especial finalidad perseguida asi como las
caracteristicas de los posibles beneficiarios, los siguientes procedimientos no
se someteran al régimen de concurrencia competitiva:

a) La suscripcion de los convenios con los Agentes Econémicos y Sociales
mas representativos en el ambito de la Comunidad Auténoma andaluza,
para la ejecucion de los Planes de Formacion de Caracter Intersectorial
dirigidos prioritariamente a personas ocupadas, asi como para el desarrollo
de acciones formativas dirigidas prioritariamente a personas desempleadas.
En ambos casos existen suficientes razones de interés publico y social, ya
que dichas entidades, en el marco de Dialogo Social, constituyen un pilar
basico en el diseflo, gestion e implantacion de un modelo de Formacion
Profesional para el Empleo, que aunando los intereses de los trabajadores
y las empresas persigue como ultimo fin la creacién y mantenimiento del
empleo y el incremento de la productividad”.

En este caso la subvencién obtenida por la recurrente tenia una doble
finalidad: la formacién en la actividad de cocina y el compromiso de
contratacion de al menos nueve alumnos desempleados.

Con caracter previo al examen de los motivos de nulidad de la demanda
debemos fijar previamente el marco normativo aplicable, integrado por la
Ley General de Subvenciones y la resolucién que regula la concesion de la
subvencién que nos ocupa, complementado con la doctrina jurisprudencial
que declarala naturaleza modal de las subvenciones. Entre las mas recientes,
sentencia nam. 775/17 de 8 de mayo y de 9 de mayo de 2016 -recurso nam.
6272015, entre otras, que declara lo siguiente:

“A estos efectos, resulta pertinente recordar que la subvenciéon se
configura tradicionalmente como una medida de fomento que utilizan las
Administraciones Pablicas para promover la actividad de los particulares
o de otras Administraciones Publicas hacia fines de interés general que
representa o gestiona la Administracion concedente”. Segun resulta de la
jurisprudencia reiterada de esta Sala, expresada entre otras en las sentencias
de 7 de abril de 2003 (RC 11328/1998), de 4 de mayo de 2004 (RC
3481/2000), de 17 de octubre de 2005 (RC 158/2000) y de 20 de mayo de
2008 (RC 5005/2005), la naturaleza de la medida de fomento administrativo
puede caracterizarse por las notas que a continuacién se reseflan: “En
primer lugar, el establecimiento de la subvencién puede inscribirse en el
ambito de las potestades discrecionales de las Administraciones publicas,
pero una vez que la subvencion ha sido regulada normativamente termina
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la discrecionalidad y comienza la prevision reglada cuya aplicacion escapa
al puro voluntarismo de aquéllas”.

En segundo término, el otorgamiento de las subvenciones ha de estar
determinado por el cumplimiento de las condiciones exigidas por la norma
correspondiente, pues de lo contrario resultaria arbitraria y atentatoria al
principio de seguridad juridica.

Por dltimo, la subvencién no responde a una “causa donandi”, sino a la
finalidad de intervenir en la actuacién del beneficiario a través de unos
condicionamientos o de un “modus”, libremente aceptado por aquél. Por
consiguiente, las cantidades otorgadas en concepto de subvencién estan
vinculadas al cumplimiento de la actividad prevista. Se aprecia, pues, un
caracter condicional en la subvencion, en el sentido de que su otorgamiento
se produce siempre bajo la condicién resolutoria de que el beneficiario tenga
un determinado comportamiento o realice una determinada actividad en
los términos en que procede su concesion (Cfr SSTS 20 de junio, 12 de julio
y 10 de octubre de 1997, 12 de enero y 5 de octubre de 1998 , 15 de abril de
2002 “ad exemplum”).

Nuestra jurisprudencia, segun se refiere en la sentencia de 20 de mayo de
2003 (RC 554671998 ), ha reconocido el caracter modal de la subvencion
o, si se prefiere, su naturaleza como figura de Derecho publico, que genera
inexcusables obligaciones a la entidad beneficiaria, cuyo incumplimiento
determina la procedencia de la devoluciéon de lo percibido sin que ello
comporte, en puridad de principios, la revisiéon de un acto administrativo
declarativo de derechos que haya de seguir el procedimiento establecido
para dicha revisién en los articulos 102 y siguientes de la LR] y PAC. Y
es que la subvencion comporta una atribucién dineraria al beneficiario a
cambio de adecuar su actuacion a los fines perseguidos con la indicada
medida de fomento y que sirven de base para su otorgamiento...” .

Dentro de dicho marco jurisprudencial y normativo analizaremos los motivos
de impugnacién y de peticiéon de nulidad que contiene la demanda, si bien
agrupados de manera logica en aras de evitar redundancias argumentativas.
En primer lugar, censura infraccion legal de los arts. 54. 1 a )y f) de la Ley
30/92 , arts. 103.1,9.1 y 3 CE, por ausencia de motivacién de la resolucion
de reintegro; ya que la administraciéon autonémica no indica el motivo y
norma que justifica el acuerdo de reintegro, provocandole indefension. Este
motivo debe ser desestimado, pues basta con la lectura de las resoluciones
impugnadas para conocer las razones del reintegro.
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Efectivamente, la resolucién impugnada justifica la decision de reintegro en
el incumplimiento del Convenio con el SEA y la Orden de 23/10/2009;
y mas concretamente, por incumplir la obligacién de solicitar autorizacién
previa para subcontratar la totalidad de la accién formativa; por incumplir
la obligacion de solicitar tres ofertas de diferentes proveedores; y por no
presentar documentacién acreditativa de la contratacién del 60% de los
alumnos en la categoria laboral acorde con la accién formativa. Motivos
contra los que el Ayuntamiento recurrente pudo alegar lo que estimé
conveniente a su derecho de defensa.

Varios apartados de la fundamentacion juridica de la demanda denuncian
infraccion legal por indebida aplicacién de los articulos 92 , 100,1 a) ¢) y
104.1 a) de la Orden reguladora de la subvencion de 23 de octubre de 2009,
por la que se desarrolla el Decreto 335/2009, de 22 de septiembre - por el
que se regula la ordenacién de la Formacion Profesional para el Empleo
en Andalucia, y se establecen las bases reguladoras para la concesion del
subvenciones y ayudas y otros procedimientos - asi como vulneracion del
principio de confianza legitima. El Ayuntamiento recurrente afirma que la
subcontratacion total de la actividad subvencionada estaba permitida por
la cldusula decimocuarta del convenio con el Servicio Andaluz de Empleo
- por remision al articulo 100.3 de la citada Orden - y si bien en la solicitud
de subvencién no marcé la casilla que informaba de tal extremo, advierte
que tanto en ella como en la memoria justificativa anunci6 y comunic6 la
identidad de la empresa con la que subcontrataria la actividad de formacion,
subcontratacion a la que estaba obligado ya que no tiene ningn cocinero
en plantilla. En atencion a tales argumentos denuncia que la administracion
incumplié la obligacion de requerirle de subsanacién, de considerar
necesaria exigible la autorizacién expresa, ademas de vulnerar el principio
de confianza legitima, porque desde el momento de la solicitud conocia que
subcontrataria la actividad.

Es hecho no controvertido que la entidad beneficiaria de la subvencion (el
Ayuntamiento) contrat6 la imparticion del curso de cocina con la empresa
Escuela de Cocina Veleta SL; de manera que subcontraté el objeto de la
subvencioén y ello solo esta autorizado por el articulo 29.2 de la Ley general
de Subvenciones “ cuando la normativa reguladora de la subvencién asi lo
prevea”. Pues bien, en este caso estaba prevista tal posibilidad porque el
convenio con el SAE se remite en esta materia a la Orden de 23/10/2009
que lo posibilita con ciertos requisitos. Debe senalarse que, en contra de lo
que parece desprenderse de los escritos de las partes, esta no es la causa de
reintegro sino que se pide el reintegro por incumplimiento de una de las

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 269-290 279



JURISFRUDENCIA

280

garantias de forma que para subcontratar fija el articulo 29.3 de la citada
ley ; cual es la obtencién de “autorizacion previa” por la entidad concedente
de la subvencién en la forma que se determine en las bases reguladoras.
Las STC 130 y 135/2013 declararon la constitucionalidad del art. 29.3
razonando que su finalidad es que la Administraciéon “pueda controlar que
la viabilidad y buen fin de la actividad subvencionada no sera puesta en
peligro por la subcontratacion”.

Llegados a este punto de la linea discursiva esta reconocido por el
Ayuntamiento que no obtuvo dicha autorizaciéon previa; sin embargo,
argumenta, debe entenderse otorgada ex al art. 100.1 de la Orden
23/10/2009; ademas de intervenir el principio de confianza legitima, ya
que desde el primer momento la Administracién pudo conocer su intencién
de subcontratar con empresa externa la actividad de formacion de cocina.

El art. 100.1 ¢) de la Orden dispone lo siguiente: “La autorizacion previa del
6rgano concedente a que hacen referencia los apartados 3 del articulo 29
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones , podra
realizarse de forma expresa en la resolucién de concesion de la subvencién
0, en su caso, en el convenio suscrito para la ejecucién de la actividad
formativa, o bien mediante resolucion posterior, emitida en el plazo de 15
dias a contar desde la solicitud de la autorizacién. Se entendera otorgada la
autorizaciéon cuando transcurra el citado plazo sin pronunciamiento expreso
del 6rgano concedente” . Basta una interpretaciéon gramatical y literal de la
norma para colegir que solo opera el silencio administrativo positivo cuando
existe previa solicitud expresa mas el transcurso de quince dias sin respuesta.
En este caso no existi6 solicitud expresa de autorizacién para subcontratar,
de manera que no se gener6 la ficcion del silencio positivo, tal y como se
opone por la administracion autonéomica. De otro lado, los documentos que
acompanan a la solicitud de subvencion — esto es Memorias Descriptiva del
Proyecto y justificativa de la experiencia de la entidad con la que se pretendia
subcontratar - no se pueden entender como una solicitud defectuosa que la
administracion deberia haber requerido de subsanacion, en contra de lo que
se afirma en la demanda.

La Sala no puede aceptar la escasa o nula relevancia que el Ayuntamiento
demandante otorga a este incumplimiento, que minimiza hasta el punto
de calificar la conducta de la demandada de rigor formalista, olvidando
reiterada jurisprudencia, en relacion al incumplimiento de obligaciones
formales impuestas en las bases de la subvencién, que legalmente es causa de
reintegro, en contra de lo que se afirma en la demanda.
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Resulta esclarecedora, en este punto, la sentencia del Tribunal Supremo de
22 de noviembre de 2010 (rec. 1055/2009 ) que, en su fundamento juridico
quinto y con cita del FJ 2° de la STS de 2 de diciembre de 2008 ( recurso
de casacion 2181/2006 ) declara lo siguiente: “Esta Sala ha sentado una
doctrina ya consolidada en cuanto a la exigencia del cumplimiento de las
condiciones impuestas a los beneficiarios de subvenciones (en este caso se
trata de un anticipo reintegrable que podemos considerar, a los efectos
de lo que sigue, como una modalidad mas de ayuda o “subvencién” en
sentido amplio, aunque no sea una entrega a fondo perdido sino mas bien
un préstamo a tipo de interés cero que ulteriormente debe ser reembolsado
en las condiciones ya expuestas). Hemos mantenido de modo constante que
quien pretende obtener en su provecho caudales publicos por la via de la
subvencién debe guardar una conducta respetuosa con las obligaciones,
materiales y formales, a cuyo cumplimiento se subordina la entrega de
aquéllos. El incumplimiento de las obligaciones de forma, aunque tengan
un caracter instrumental, también puede determinar, en aplicaciéon de los
preceptos legales, o bien el decaimiento del derecho a obtener el beneficio o
bien el deber de reintegrar su importe...”.

Por lo demas y en cuanto a la denunciada vulneraciéon del principio
de confianza legitima, la STS 775/17 de 8 de mayo de 2017 ( recurso
4146/2014 ) declara lo siguiente: “ En la reciente sentencia de 6 de octubre
de 2016 -recurso de casacién num. 472/2014 - hemos dicho: “Finalmente,
la concurrencia de los requisitos para proceder al reintegro impide a la
recurrente ampararse en los principios sefialados en el motivo séptimo de
su recurso, al invocar el articulo 3.1 de la Ley 30/1992 ;| cuando menciona
que se consagran los principios de vinculaciéon por los actos propios,
confianza legitima en la actuaciéon de las Administraciones Publicas y
seguridad juridica, y se proscribe el abuso de derecho por contrario a la
buena fe exigible en todas las actuaciones administrativas. (...). La confianza
legitima no queda dafiada cuando es la propia recurrente la que incumple
sus obligaciones legales, es este caso la resefiada Orden de 26 de julio de
2000, lo que provoca la pérdida de la ayuda. (...)”.

Ha de recordarse que el otorgamiento de subvenciones esta determinado por
el cumplimiento de las condiciones exigidas por la norma correspondiente,
pues de lo contrario resultaria arbitraria y atentatoria al principio de
seguridad juridica. Las cantidades otorgadas en concepto de subvencion
estan vinculadas al cumplimiento de la actividad prevista; poseen por tanto
un caracter condicional, en el sentido de que su otorgamiento se produce
siempre bajo la condicién resolutoria de que el beneficiario tenga un
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determinado comportamiento o realice una determinada actividad en los
términos que se produce la concesién. La concesion de una subvencion o
ayuda publica genera inexcusables obligaciones a los beneficiarios de ella, de
modo que el incumplimiento de las condiciones bajo las que se otorga o la falta
de justificacién de su empleo a los fines para los que se concedié determina
en el caso concreto la pérdida del derecho al cobro de la subvencion, como
se ha dicho reiteradamente.

Procede, por tanto, a la vista de lo anterior, la desestimacion de este motivo
de impugnacién de la resolucion.

La peticion de nulidad de la resoluciéon impugnada relacionada con el
segundo motivo de reintegro - esto es, solicitar un minimo de tres ofertas de
diferentes proveedores - se basa en la denuncia de infraccién por indebida
aplicacion del art. 31.3 de la Ley General de Subvenciones . Sostiene la
actora que la norma establece la obligacion del beneficiario de solicitar
como minimo tres ofertas y que ella cumpli6 con dicha obligaciéon cursando
tres invitaciones a diferentes empresas, con distintos administradores. Solo
una de ellas acepto.

El examen del expediente administrativo ( folios 484 a 486 ) permite
comprobar que, efectivamente, se cursaron tales invitaciones a tres empresas
(Sierra Nevada Centro de Formacion, CFO Moraima y Escuela de Cocinas
Veleta). Por lo que ha de entenderse cumplida esta obligacion y, de hecho,
la administracién autonémica no replica este motivo de impugnacion de la
resolucion recurrida.

El ultimo motivo por el que se solicita la nulidad de la resolucién
impugnada denuncia infraccion por indebida aplicacién del art. 37.3
de la Orden 23/10/09; ya que, segun se alega, el Ayuntamiento cumpli6
con el compromiso de contratacion del 60% del alumnado. En concreto,
contrat6 a cuatro alumnos; y Restaurante Casa Rafael S.L. y Ejido Hotel
Almeria, ofrecieron contratos de trabajo de seis meses a media jornada a
12 y 13 alumnos/as, respectivamente, en empresas radicadas en Huércal de
Almeriay El Ejido, que no fueron aceptados, mayoritariamente, por razones
de transporte, alojamiento y manutencion.

La administracién autonémica opone que las bases establecen el compromiso
de insertar a un porcentaje de alumnos y alumnas que participan en el
curso, razén por la que en dicho programa tnicamente pudieron participar
personas desempleadas, cuyas expectativas de contrataciéon, como consta
en el expedientes, se vieron frustradas por la oferta de contrataciones
en régimen de media jornada, a 130 km del lugar de realizacion de las
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actividades formativas ( Almeria) y por tanto de sus domicilios, siendo anti-
econdémico para los alumnos su aceptacion.

Elarticulo 37.7 de la Orden de 23 de octubre de 2009, en su parrafo segundo
viene a determinar las consecuencias disponiendo que “El incumplimiento
del compromiso de contratacion dard lugar a la obligacion del reintegro total
o parcial de la subvencién percibida y del interés de demora correspondiente,
desde su abono, de conformidad con lo establecido en los articulos 104y 105,
salvo que medien causas o circunstancias que, apreciadas por el Servicio
Andaluz de Empleo, hayan impedido su cumplimiento”.

Es doctrina jurisprudencial reiterada, en relacion con la actividad probatoria
en recursos que tratan de acreditar el cumplimiento de la condicién o
compromiso de empleo, que la prueba del cumplimiento de este compromiso
“ha de exigirse con especial rigor”, dada la finalidad perseguida con este
tipo de ayudas publicas; y corresponde a los beneficiarios de la subvencion
demostrar el cumplimiento de la misma. Entre otras, STS 30/05/2007 , R]
2007/375. En el presente caso, no se ha acreditado una conducta diligente
del Ayuntamiento subvencionado ni de la empresa subcontratada, en orden
a cumplir el compromiso de contrataciéon. La recurrente no realizé ningin
esfuerzo para sustituir ofertas de trabajo claramente antieconémicas ( en
lugares alejados del domicilio de los alumnos y alumnas, que supondria
mayor coste de alojamiento y manutencién que salario a percibir) por otras
formulas de contratacion que cumplieran con la finalidad de promover el
empleo, sin que pueda acogerse la mera alegacion de la imprevisibilidad de
las renuncias del alumnado parajustificar el incumplimiento del compromiso
de contratacion. Resulta evidente que era plenamente previsible para la
beneficiaria el mayoritario rechazo a condiciones de trabajo tan precarias.
En este sentido se ha pronunciado la doctrina jurisprudencial en relacién
a supuestos de bajas de trabajadores comprometidos, tanto en STS de 26
de septiembre de 2013 ( rec. 6/2012 ) como en STS de 30 de marzo de
2012 ( RC 12/2008 ) en la cual se declara “... no constituye una causa de
exoneracién de responsabilidad, en la medida en que no cabe flexibilizar
la exigencia de cumplimiento de las condiciones de empleo, en base a la
alegacion de la existencia de bajas de los trabajadores y la imposibilidad de
cubrir temporalmente los puestos de trabajo comprometidos, siguiendo los
criterios juridicos expuestos en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de 31
de octubre de 2007”.

En definitiva, el incumplimiento del compromiso de contrataciéon revela que
la subvencién no ha sido destinada ni ha cumplido el fin promocional del
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empleo para el que fue concedida; y por tal incumplimiento es causa de
devolucion del anticipo de la subvencién recibido.

Conforme al articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa no procede hacer pronunciamiento de condena en costas,
dado que uno de los motivos de impugnaciéon de la demanda estaba
justificado.

St. de 30 de abril de 2019. Sala de Granada . Ponente .Montalban Huertas.

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES. EXTRAN]JE-

RIA: LA REPRESENTACION DE LOS EXTRANJEROS .ST DE
29 DE ABRIL DE 2019. SALA DE SEVILLA. REUNION DE PRE-
SIDENTES DE SALAS DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO, AUDIENCIA NACIONAL Y
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA, CELEBRADO EN
CACERES LOS DIAS 26 Y 27 DE FEBRERO DE 2007 EN LA QUE
SE ABORDO EL TEMA DE LA REPRESENTACION DE LOS EX-
TRANJEROS

El auto apelado manda archivar las actuaciones, de acuerdo al articulo 56.2

de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Admi-
nistrativa (LJGA ), por no haber subsanado la parte recurrente, Carlos Francisco ,
mediante escritura publica o apoderamiento apud acta la representacion que de ¢l
dice ostentar el Letrado Sr. J. P.

284

La parte apelante denuncia vulneracion de la Ley 1/1996, de Asistencia
Juridica Gratuita y del derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el
art. 24 de la Constituciéon Espafiola .

El Juzgado requiri6 a la parte recurrente para que subsanara el defecto
consistente en falta de apoderamiento, con apercibimiento expreso de
archivo en caso de no verificarse lo ordenado. El Juzgado ha entendido que
no se ha atendido el requerimiento y, por esta razon, decreta el archivo.

En lo relativo a la falta de acreditacion del apoderamiento, si bien se dicto
por el Pleno de esta Sala Sentencia de fecha de 10 de septiembre de 2004,
dictada en el Recurso de Apelacion 153/2004 , en la sentencia de fecha de
5 de octubre del afio 2007 dictada también por el Pleno de esta Sala se ha
decidido replantear la cuestién atendiendo a determinados acontecimientos
que se han producido después de la primera de las sentencias mencionadas; en
concreto, a partir de recientes resoluciones del Tribunal Constitucional, que
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no admiten o desestiman el recurso de amparo en supuestos practicamente
idénticos a éste, y a la reunion de Presidentes de Salas de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales
Superiores de Justicia, celebrado en Céceres los dias 26 y 27 de febrero de
2007 en la que se abord¢ el tema de la representacion de los extranjeros y se
alcanzaron, entre otras, las siguientes conclusiones: “los extranjeros deben
cumplir los mismos requisitos para comparecer en juicio que los nacionales,
pues el ordenamiento no establece exoneraciéon o dispensa alguna”, y, por
otro lado, “la prestacion de la tutela efectiva por los Jueces y Tribunales solo
se justifica si consta de manera indubitada la voluntad del extranjero de
impetrar la actuaciéon de los mismos”.

Reproducimos nuestra sentencia de Pleno:

“...Noresultaocioso hacerreferenciaaunapracticamuy extendida consistente
en que el ciudadano extranjero, por diligencia extendida ante funcionario
de la Policia, otorga su representacion ante un determinado Letrado para
todo lo relativo al expediente administrativo y recursos que procedan, lo
cual constituye un medio legalmente permitido de otorgar la representacion
en via administrativa ( Art. 32.3 de la Ley 30/92 ), representacion esta que
carece de toda eficacia en el seno del proceso judicial a tenor de la normativa
citada en el parrafo precedente. A mayor abundamiento ha de agregarse
que, tanto el Art. 6 como el 27 de la Ley 1/96 , parten del supuesto de
que la intervencion del Procurador resulte preceptiva, circunstancia que no
concurre en los procedimientos seguidos ante los Juzgados de lo Contencioso
Administrativo ( Art. 23 de la LJCA ), o bien tal intervencién sea acordada
por el Juzgado o Tribunal en auto motivado, resoluciéon que no se ha
dictado por el Juzgador de instancia, de forma que en modo alguno puede
considerarse atribuida una representaciéon procesal como derivada de una
designacion colegial de Letrado, y ello tras el reconocimiento del derecho a
la justicia gratuita.

A la vista de lo precedentemente expuesto ha de concluirse afirmando que,
en el caso que nos ocupa, no concurre un presupuesto basico y necesario
para la admisién a tramite del recurso, nos referimos, naturalmente, a la
constancia de que la persona afectada por la resolucion administrativa a
que se contrae este recurso, y, por ende, legitimada para impugnarla, haya
decidido solicitar la tutela judicial a través del mismo, voluntad que podria
haberse manifestado mediante la suscripcion del escrito de interposicion, el
otorgamiento de poder notarial, o mediante apoderamiento “apud acta”,
dando cumplimiento al requerimiento judicial practicado, por lo que no
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consta el ejercicio del derecho de accionar, ni el mandato representativo,
defectos que no pueden considerarse subsanados ante la mera designacion,
corporativa, del Letrado, admitir lo contrario supondria confundir conceptos
tan distintos como la postulacién, el derecho a la accién y el mandato
representativo, el cual ha de otorgarse en la forma legalmente prevista en el
Art. 24 de la LEC , aplicable a esta jurisdiccion especializada a tenor de lo
dispuesto en la Disp. Final 1* de la LJCA en relacién con los Arts. 1 y 4 de
la LEC , que consagran el denominado principio de legalidad procesal, que
afecta por igual a nacionales y extranjeros.

La falta de constancia de la voluntad para promover este recurso hace que nos
hallemos, en definitiva, ante lo que se ha dado en llamar procesos “hueros”
o “virtuales”, es decir, carentes de contenido real, pues el recurrente, que
se coloca en ignorado paradero por razones obvias, no se comunica con
su Letrado, el cual, paradéjicamente, desconoce el domicilio del mismo, de
forma que el interesado no llega a enterarse de la prosecucion del proceso ni
de su resultado.

Por Gltimo, conviene traer a colacion lo dispuesto en el Art. 65.2 de la
L.0.4/2000 segin el cual “cuando el extranjero no se encuentre en Espana,
podra cursar los recursos procedentes, tanto en via administrativa como
jurisdiccional, a través de las representaciones diplomaticas o consulares
correspondientes, quienes los remitiran al organismo competente”, por lo
que en todo caso el extranjero, que se encuentre fuera de Espana, dispone,
a su vez, de otra via para cursar los recursos que considere procedentes
desde su pais de origen, de modo que el archivo de este recurso no cierra las
posibilidades de defensa del mismo.

A la vista de las precedentes consideraciones, esta Sala ha procedido a
cambiar el criterio que se ha mantenido hasta ahora , desde la sentencia del
Pleno indicada, en el sentido que ha quedado precedentemente expuesto, y
como quiera que no se ha procedido al cumplimiento del requerimiento del
Juzgado dirigido a la subsanacién del defecto de representacion apreciado, el
auto impugnado es acorde con lo dispuesto en el Art. 45.3 de la LJCA |, por
lo que ha de desestimarse el recurso interpuesto...”.

En la forma que se expone en dicha sentencia, la cita del principio y del
derecho fundamental mencionados, en los que se basaba la sentencia del
Pleno de esta Sala antes citada, nos lleva a traer a colacién la doctrina del
Tribunal Constitucional, maximo intérprete de la Constitucién, en torno
a los presupuestos del proceso y su archivo ante el incumplimiento de los
mismos, segin la cual el principio “pro actione” obliga alos érganos judiciales
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a dar la oportunidad de corregir los defectos formales, el cual no consiente
interpretaciones caracterizadas por la desproporcion entre los fines que
preservan y las consecuencias de cierre del proceso, principio que no implica
una devaluacién de los presupuestos o requisitos del proceso ( STC 58/2005
Y 19/2003 ), también ha declarado el T.C. que la indefension generada por
la inactividad o negligencia del interesado, maxime cuando se ha concedido
un plazo para su subsanacion, carece de relevancia constitucional ( SSTC
11/95, 141792, 130/98 entre otras muchas).

Reviste especial importancia la resolucion del T.C de 19-1-2005 dictada en
el procedimiento con n” de Registro: 5010-2004, que acuerda no admitir
a tramite un recurso de amparo, en base, entre otras, a las siguientes
consideraciones : “..No resulta riguroso ni formalista que el Abogado
designado de oficio para defender a la parte en via administrativa no es
un representante de aquella que pueda interponer en su nombre recurso
contencioso-administrativo...Hemos dicho que es dificilmente rebatible
que para actuar en nombre de otro en un proceso resulta imprescindible
el consentimiento expreso e inequivoco del representado...Este Tribunal,
si bien ha mantenido que la falta de acreditacién de la representacion es
subsanable...ha desestimado o inadmitido recursos de amparo dirigidos,
con invocacion del Art. 24 C.E ., contra decisiones judiciales de inadmisién
dictadas en el orden contencioso-administrativo por falta de representacion
del Abogado (SSTC 20572001, de 15 de octubre y 153/2002 de 15 de julio ),
sila parte no la acredita una vez requerida para ello, o si no resultaba posible
ofrecer la posibilidad de subsanacion (ATC 276/2001, de 29 de octubre ).

La mencionada Resolucion del T.C., que no es Gnica a tenor de lo expuesto,
pone claramente de manifiesto la procedencia del auto de archivo por
incumplimiento, y falta de posterior subsanaciéon, del requisito relativo
a la falta de acreditacion de la representacion, sin que sea posible oponer
reproche alguno por posible vulneraciondel principio “pro actione” o del
derecho ala tutela judicial, el cual no es un derecho de libertad absoluto, sino
de prestacion y de configuracion legal, de modo que solo puede ejercitarse
por el cauce y mediante el cumplimiento de los requisitos, que el legislador
establece (STC n”99/85). Alo precedentemente expuesto se podria oponer
que no es necesario acreditar la representacion puesto que el Letrado
nombrado por el Colegio de Abogados ostenta, a su vez, la representacion
al no ser preceptiva la intervencién de Procurador ante los Juzgados de lo
Contencioso, y ello a la vista de los efectos del reconocimiento del derecho
a la justicia gratuita a tenor del Art. 27 de la Ley 1/96 de AJG ; no obstante
ha de tenerse en cuenta que el citado precepto y el Art. 6 de la misma ley,
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concordante con el anterior, se limitan a regular, respectivamente, los
efectos y el contenido material del derecho a la asistencia juridica gratuita,
al establecer que “el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita llevara consigo la designacion de abogado y, cuando sea preciso
de procurador de oficio o , segiin agrega el Art. 6, cuando no siéndolo, sea
expresamente requerida por el Juzgado o Tribunal mediante auto motivado
para garantizar la igualdad de las partes en el proceso”, tenor literal del que
no se deriva que el nombramiento de letrado implica que este asuma, “perse”,
la representacion procesal, pues ambos preceptos distinguen claramente las
funciones de defensa y representacion y la atribuyen a distintos profesionales,
lo cual aparece corroborado a la vista de lo dispuesto en el Art. 15 de
dicha Ley 1/96 al establecer que “el Colegio de Abogados...procedera...a
la designacién provisional de abogado, comunicandolo inmediatamente al
Colegio de Procuradores a fin de que, en caso de ser preceptivo, en el plazo
maximo de tres dias, se designe procurador que asuma la representacion...”.

Cabe destacar que el anterior criterio del Pleno de esta Sala se ha visto
sustancialmente confirmado a partir de la sentencia de fecha de 11 de
marzo de 2008 dictada por la Secciéon Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativodel Tribunal Supremo, enla que se afirma que elmandamiento
otorgado por el extranjero a favor del Letrado en dependencias policiales y
ante funcionario publico faculta para presentar los posibles recursos, pero
ello ha de entenderse cumpliendo las exigencias establecidas en las leyes de
procedimiento. En este caso, las que se recogen en el apartado primero del
articulo 23.1 de la LJCA, que exige que en sus actuaciones ante organos
unipersonales, las partes podran conferir su representacion a un Procurador
y seran asistidas, en todo caso, por Abogado; y, en relacién con el articulo
24 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando afirma que el poder en que
la parte otorgue su representacion al procurador habra de estar autorizado
por notario o ser conferido por comparecencia ante el Secretario Judicial
del tribunal que haya de conocer del asunto. Igualmente el Alto Tribunal
en sentencia de 30 de julio de 2011, desestima un recurso de casacion en
interés de ley, formulado por el Colegio de Abogados de Madrid, sefialando
“En efecto, no cabe tachar de errénea la sentencia dictada por la Seccion
Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, en el sentido de haber interpretado de forma
irrazonable o arbitraria las normas procesales que regulan la admisién
de los recursos contencioso-administrativos, puesto que advertimos que la
decision judicial se fundamenta en la doctrina de esta Sala, que, de forma
reiterada, sostiene, con base en la interpretacion de los articulos 19.1 a )
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y 23 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
que un Letrado no puede arrogarse la legitimacién o representaciéon de un
tercero sin que éste manifieste su aquiescencia, debido al caracter personal
del derecho de acceso a la jurisdiccién, reconocido por el articulo 24 de la
Constitucion, correspondiendo al titular de la accion instar el procedimiento
para el reconocimiento del beneficio de asistencia juridica gratuita, de modo
que la decision de inadmision de un recurso contencioso- administrativo es
procedente cuando se constata la falta del cumplimiento del requisito de
postulacion del recurrente, exigido para la valida constituciéon del proceso”.
En este mismo sentido, el articulo 22. 3 de la Ley de Extranjeria segtn la
reforma introducida por L.O. 2/2009.

Por lo expuesto cumple desestimar el recurso de apelacion.

De conformidad al art. 139.2 dela LJCA procede imponer las costas ala parte
apelante sin que se aprecie la concurrencia de circunstancias que justifiquen
su no imposicion. En uso de la facultad conferida por el nimero 3 del art.
139 LJCA las costas se limitan a un maximo de 150 euros, considerando
complejidad y alcance del asunto planteado.

(Ponente IRTARTE MIGUEL).

XX. RESPONSABILIDAD CAUSA EFICIENTE

La sentencia de instancia desestima el recurso contencioso, sefialando que
si bien existe conformidad en cuanto a los hechos, esto es, sobre la forma de
producirse el accidente, es la actuacion del recurrente la que lo provoca. Se
sefiala de este modo que el recurrente tras aparcar su vehiculo en doble fila,
tras la fila de coches bien aparcados y al volver al su propio vehiculo, se cayd
como consecuencia de grieta que existe junto a la carretera. De este modo
se insiste en que siendo una zona no habilitada para el paso de peatones, se
exige una especial vigilancia y cuidado por parte de estos cuando deambulan
por esa zona.

El recurso de apelacién combate la sentencia senalando que la caida se
produce por la propia existencia de la grieta en la zona por la que discurre
el recurrente para poder acceder a su vehiculo. Sefiala asimismo que la
oscuridad del momento, le impedia advertir la existencia de la grieta. Siendo
imputable a la administraciéon demandada, de forma exclusiva, la causa de
la caida.
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A la hora de examinar la deambulacién diligente que le es exigible al
peatoén, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras sentencia de
17 de mayo de 2001) y la practica emanada de los Tribunales Superiores
de Justicia (sentencias del T'S] de Andalucia, Sala de Sevilla de 21 de
septiembre de 2005 y 5 de enero de 2006) atienden como factor primordial
ala previsibilidad del elemento que colocado en la via ptblica obstaculiza el
paso del peatén. De manera que cuando el obstaculo es un medio usual de
la via pablica, derivado de un funcionamiento correcto del servicio ptblico,
y sin perjuicio de que incluso de este funcionamiento normal también puede
derivar responsabilidad, lo norma al es considerar que la relaciéon causal
se rompe por la falta de prevision del peatéon ante ese obstaculo. Asi sera
el caso cuando se trate de bolas o monolitos para evitar el aparcamiento,
farolas o semaforos, o bancos y papeleras todos ellos correctamente situados.
En estos casos, la utilizaciéon normal de estos elementos en la via publica, y
la previsibilidad de los mismos determina a que cualquier golpe del peaton
con ellos, les sea imputable al mismo por cuanto que lo contrario supondria
admitir que es posible, légico y razonable que cuando se camina por la calle,
se tropiece de forma habitual con ese mobiliario urbano.

Ahora bien, cuando el golpe se produce no con este tipo de mobiliario
urbano, sino con elementos impropios, o con parte de ese mobiliario urbano
incorrectamente colocado, de manera que la existencia del mismo no es
previsible ni esperable, cuilas de madera para el acceso de vehiculos a garajes
en lugar de vados, losetas levantadas, alcantarillas destapadas, mobiliario
urbano arrancado y desplazado de su lugar, se genera un riesgo para los
viandantes no previsible ni justificado, y con el que por tanto estos no tienen
por qué contar. De manera que el golpe con estos por parte de un peaton,
determina inicialmente la efectiva existencia de relacion causal, que solo
sera modulable o llegara a desaparecer cuando se pruebe por quien lo alega
la concurrencia de culpa o negligencia por parte del viandante, debiendo
por tanto mantenerse la sentencia de instancia, al no apreciar un error en la
valoracion de la prueba en la primera instancia.

(Stde 17 de mayo de 2019 ponente D. Juan Maria Jiménez Jiménez)
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Cronica de la incipiente actividad parlamentaria
de 1a XTI Legislatura

Victor . Viazquez Alonso

Apenas pasados unos meses tras la formacion del gobierno de la XI legislatura
del parlamento andaluz, el sistema politico de la comunidad auténoma ya funciona
sobre la base de un escenario inédito, tanto por lo referido a la primera alternancia
en las labores de gobierno, como por la propia configuracién de la camara, que
incorpora ahora a una nueva formacion politica, VOX, determinante a la postre
para la existencia de una mayoria suficiente que dé impulso legislativo al programa
de gobierno. En cualquier caso, si acaso mas que la legislatura anterior, el sistema
politico andaluz estd llamado a profundizar en su inesperada parlamentarizacion.
El protagonismo de la camara en todas sus atribuciones, y muy especialmente en la
funciéon de control, va a ser una a buen seguro una de las caracteristicas que van a
definir esta legislatura.

A pesar de que nos encontramos en un momento casi fundacional del mandato
parlamentario, creo que ya se han producido determinadas actuaciones que merecen
ser objeto de atencién en esta crénica, aun cuando se encuentren en la mayoria de los
casos en fase de tramitacion.

a) Regeneracion democratica:

En primer lugar, cabria resenar la tramitacién de uno de los puntos clave, re-
cogidos en el acuerdo de gobierno entre el Partido Popular y Ciudadanos, que no es
otro que el de la supresion de los aforamientos. Dicha supresion exige en el ordena-
miento autonémico una reforma del Estatuto de autonomia, ya puesta en marcha, a
través de una iniciativa que ha sido sufragada con el apoyo de los grupos parlamen-
tarios del Partido Popular, Ciudadanos y Vox y que afecta, en los términos que sena-
laremos a continuacion, a los articulos 101, 118 y 122 del Estatuto. A este respecto,
en primer lugar, se propone una supresion integral del apartado 3 del articulo 101,
en donde reza:

“Durante su mandato no podran ser detenidos por los actos delictivos cometi-
dos en el territorio de Andalucia, sino en caso de flagrante delito, correspondiendo
decidir, en todo caso, sobre su inculpacion, prision, procesamiento y juicio al Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia. Fuera de dicho territorio, la responsabilidad
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penal sera exigible, en los mismos términos, ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo.”

Igualmente, la propuesta de reforma afecta al apartado 5 del articulo 118, que
prevé que:

“La responsabilidad penal del Presidente de la Junta sera exigible ante la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo. Ante el mismo Tribunal sera exigible la respon-
sabilidad civil en que hubiera incurrido el Presidente de la Junta con ocasion del
ejercicio de su cargo”

Y al articulo 122, cuyo nimero primero, redactado en los siguientes términos,
seria suprimido en su totalidad:

“La responsabilidad penal de los Consejeros sera exigible ante la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo. No obstante, para los delitos cometidos en el ambito
territorial de su jurisdiccion, serd exigible ante el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia”

Del mismo modo, y en coherencia con lo sefialado, la reforma propone la su-
presion del nimero 1 del articulo 142, que otorga al Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, La competencia para “Conocer de las responsabilidades que se indican
en los articulos 101.3 y 1227,

La propuesta de reforma de reforma fue sometida a la toma en consideracion
de la camara en la sesion celebrada los dias 2 y 3 de mayo de 2019, y cont6 con el
voto favorable de todos los grupos parlamentarios menos el del grupo Socialista que
se abstuvo. Dicha aritmética, para indicar que no sera imposible acometer durante
esta legislatura una reforma que sin duda, significaria singularizar el estatuto parla-
mentario de los parlamentarios andaluces, dentro del sistema autonémico espanol.

Dentro de este conjunto de medidas de “regeneracion democratica”, se encuen-
tra también la propuesta de limitacién de mandatos del ejecutivo. En este caso, la via
anunciada por el Consejo de Gobierno, que ultima su anteproyecto de ley, no es la de
la reforma estatutaria sino una modificacién del articulo 4 de la ley de Gobierno, de
tal forma que se integre la inelegibilidad del presidente tras ocho anos de mandato;
y también la de su articulo 22, en este caso para que un vicepresidente o consejero
no pueda repetir tampoco tras esos aflos, a excepcion de que pasen 4 afios sin esa
actividad. Sin duda alguna, este proyecto de ley abrira el debate de si el respecto a
la legalidad estutaria no exige que sea precisamente el procedimiento de reforma el
que dé cauce a una regla que afecta a elementos esenciales de la forma de gobierno
autonémica.
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b) Politicas sociales

De entre las iniciativas legislativas procedentes del Parlamento, que han supe-
rado el tramite de toma en consideracion, tiene particular relevancia la relacionada
con el que es ya un problema de primer orden, dentro del sistema educativo andaluz,
y que tiene que ver con el hecho de que haya muchas aulas que no dispongan de
un sistema eficiente de refrigeracion. A este respecto, el grupo Adelante Andalucia
present6 una proposicion de ley para la mejora de las condiciones térmicas y ambientales de
los centros Educativos andaluces mediante técnicas bioclimdticas y uso de energias renovables, que
super6 el tramite de toma en consideraciéon con el apoyo de todos los grupos de la
camara, salvo el integrado por los parlamentarios de VOX.

Ha sido unanime, sin embargo, dentro de este mismo ambito, el educativo, el
apoyo de los grupos parlamentarios a una propuesta dirigida a modificar el articulo
15 de la Ley Organica 2/2006, de Educacién, con el fin de extender la gratuidad al
primer ciclo de la educacion infantil, es decir, a las edades comprendidas entre O y
3 afos.

De entre las iniciativas fracasadas, en este ambito, cabe destacar la Proposicidn
de Ley relativa a Atencion Temprana en Andalucia, impulsada por el grupo parlamentario
socialista, y que no super6 la toma en consideracion en el pleno, con los votos contra-
rios de los grupos parlamentarios Popular, Ciudadanos y VOX.

¢) Iniciativa legislativa gubernamental

Hasta la fecha, y al margen del proyecto de ley de presupuestos, solo dos pro-
puestas del gobierno han sido sometidas a la consideracion de la camara, y, en ambos
casos, dichas propuestas tienen que ver con la regulacién de determinadas corpora-
ciones profesionales de naturaleza publica. Concretamente, y en aras de adecuar la
regulacion andaluza a los cambios que fueron introducidos por la Ley 4/2014, de 1
de abril, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Nave-
gacion, el Parlamento esta tramitando la aprobacion del Proyecto de ley de Camaras
Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de Andalucia. Ya ha sido
aprobada, de forma unanime, y a través del procedimiento de lectura tnica, la Ley
para la creacion del Colegio Profesional de Terapeutas Ocupacionales de Andalucia.
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Politica normativa ambiental de Andalucia 2018':
la lucha contra el cambio climatico como prioridad
y flash back organizativo con vuelta a Agricultura

Jesis Jordano Fraga
Catedratico de Derecho Administrativo.

Universidad de Sevilla

SUMARIO: I. TRAYECTORIA Y VALORACION GENERAL. II. LE-
GISLACION. III. ORGANIZACION Y EJECUCION. 1.Organizacién.
2. Ejecucion. A) Ordenacion del Territorio y Planificacion ambiental. B) Es-
pacios naturales protegidos y recursos naturales. C) Subvenciones y ayudas
ambientales. D) Instrumentos de mercado, produccién integrada y tributos
ambientales. E) Residuos y contaminacién ambiental. F) Empleo ambiental.
IV. JURISPRUDENCIA AMBIENTAL DESTACADA:

I. TRAYECTORIA Y VALORACION GENERAL

Tal y como viene sucediendo en la dltima década, en 2018 se ha producido
una muy moderada actividad legislativa y de ejecucion reglamentaria propias de un
ordenamiento ambiental maduro. El gran acontecimiento de este ano es la aproba-
cion de la Ley nam. 8/2018, de 8 de octubre, de Medidas frente al cambio climatico
y para la transiciéon hacia un nuevo modelo energético en Andalucia que consta de
64 preceptos y se estructura en un Titulo preliminar y siete Titulos. Por las dispo-
siciones finales primera, segunda, tercera y cuarta de dicha Ley de Medidas frente
al cambio climatico se modifican la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada
de la Calidad Ambiental; la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacion del Terri-
torio de la Comunidad Auténoma de Andalucia; la Ley 2/1989, de 18 de julio, por
la que se aprueba el Inventario de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia, y la
Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas de Andalucia. Destacamos la disposicion final
cuarta que modifica la Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas de Andalucia introdu-
ciendo una nueva disposicion adicional decimosexta en dicha la Ley que procede al
reconocimiento del derecho humano al agua como minimo vital.

! Estudio realizado en el marco del proyecto DER2017-85981-C2-2-R, “Derecho Ambiental,
Recursos naturales y Vulnerabilidad”, subvencionado por el Ministerio de Economia, Industria y Compe-
titividad.
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El otro gran elemento de la politica ambiental es la eliminacion de la inclusion
de Medio Ambiente en Ordenaciéon del Territorio y su absorciéon en Agricultura.
Entendemos que es el contexto de crisis presupuestaria y de deuda el que “justifica”
la contraccién de una organizacion administrativa del medio ambiente diferenciada
y su insercion en la agricultura a imagen y semejanza del modelo Estatal o nuestro
anterior modelo autonémico andaluz. No obstante, nos parece un error y constituye
la pérdida de una referencia en la construcciéon del Estado Ambiental de Derecho.

II. LEGISLACION

En 2018 destaca de modo especial, como ya se ha dicho, la aprobacion de la
Ley nim. 8/2018, de 8 de octubre?, de Medidas frente al cambio climético y para la
transiciéon hacia un nuevo modelo energético en Andalucia. Se une asi a un movi-
miento encabezado por Cataluna, pionera en la aprobacion de la legislaciéon autoné-
mica sobre cambio climético (Ley 16/2017, de 1 de agosto®?, de Cambio Climatico
de Cataluna). Después de la Ley andaluza se ha aprobado la Ley 10/2019, de 22
de febrero*, de cambio climatico de las Illes Balears®. Esta tiltima contiene medidas
concretas para la lucha contra el cambio climatico y la contaminacion como la pro-
hibiciéon de la circulacion de coches diésel a partir de 2025, a excepcion de los ya
registrados®. El texto incluye el cierre de dos grupos de la térmica de carbén en 2020

2 BO. Junta de Andalucia de 15 octubre 2018, nam. 199, p. 14. BOE de 7 noviembre 2018, ntim.
269, p.108161.

3 DO. Generalitat de Catalunya, 3 agosto 2017, nam. 7426; BOE 28 septiembre 2017, nam. 234,
p- 94480. El Pleno del Tribunal, mediante providencia de 28 de noviembre de 2017 (JUR 2017, 309426) ,
acord6 admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad interpuesto. Mediante Auto nam. 36/2018 de
21 marzo. RTC 2018\36 , el TC ha resuelto mantener la suspension del articulo 19.4 de la Ley del Par-
lamento de Catalunia 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climatico y levantar la suspension del resto de
preceptos impugnados.

' BO. Illes Balears 2 marzo 2019, nam. 27, p. 7552.

Al respecto, véanse los estudios de DE LA VARGA PASTOR, Estudio de la ley catalana 16/2017,
de 1 de agosto, de cambio climdtico, y andlists comparativo con otras iniciativas legislativas subestatales, “Revista Catalana
de Dret Ambiental”, ISSN-¢ 2014-038X, Vol. 9, Nam 2, 2018,pp. 1-56; NAVARRO RODRIGUEZ, Re-
gulacion autondmica de la lucha contra el cambio climdtico: entre Cataluiia, Pais Vasco y Andalucia, en “El Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho”, ISSN 1889-0016, N°. 75, 2018, pp. 22-27.

®  Disposicion adicional tercera. Calendario de adaptacion 3. En relacién con los vehiculos de

combustion interna, se aplicaran las siguientes medidas:

a) A partir del 1 de enero de 2025 quedara prohibida la circulacién en las Illes Balears de mo-
tocicletas y turismos que utilicen diésel como combustible, salvo aquellos vehiculos respecto a los que se
establezcan reglamentariamente excepciones por razones de servicio publico o de su radicaciéon previa
en el territorio de la comunidad autéonoma.

b) A partir del 1 de enero de 2035, quedara prohibida la circulacion en las Illes Balears de motocicle-
tas, turismos, furgones y furgonetas que no sean libres de emisiones, salvo aquellos vehiculos respecto a los
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y los dos restantes en 20257, Por loables que sean estas medidas, vemos discutible a la
luz del principio de unidad del mercado nacional, -STC 9/2017, de 22 de junio del
2017, STC 96/2013, de 23 de abril, STC 210/2012, de 25 de abril; STC 88/86, de 1
de julio-, que conforme al sistema constitucional de competencias (incluso europeo)
una Comunidad Auténoma pueda aprobarlas. Especificamente la STC 210/2012, F]
9, declara que constituyen obstaculos prohibidos y debe entenderse que fragmentan
el mercado todas las medidas tributarias que establezcan «una diferencia de trato
entre residentes y no residentes sin justificacion suficiente». Pero no solo éstas, sino
también cualesquiera que, aunque se apliquen igualmente a residentes que a no re-
sidentes produzcan consecuencias objetivas limitadoras de la libre circulaciéon «que
no guardan relaciéon con el fin constitucionalmente licito que aquellas persiguen»

(SSTC 37/1981, FJ 2; y 109/2003, EJ 15).

La Ley de Medidas frente al cambio climatico y para la transiciéon hacia un
nuevo modelo energético consta de 64 preceptos (supera cuantitativamente los 56 de
Catalufa pero queda lejos frente a los 99 de Baleares). Veamos su contenido desarro-
llando los postulados resumidos en su Exposicion de Motivos.

El titulo preliminar contiene las disposiciones de caracter general relativas al
objeto de la ley, su ambito de aplicacion y los principios rectores en los que se basa.
Su articulo 4 consagra, en este sentido, como principios rectores los de: a) Precaucion
ante los riesgos potenciales no conocidos; b) Prevenciéon de los riesgos conocidos;
¢) Mejora continua, de acuerdo con el mejor conocimiento cientifico disponible; d)
Desarrollo sostenible, basado en la proteccion del medioambiente, el desarrollo so-
cial y el econémico; ) Proteccion de la competitividad de la economia andaluza; f)
Coordinacién y cooperacién administrativa; g) Responsabilidad compartida de las
Administraciones publicas, de las empresas y de la sociedad en general y, h) Partici-
pacién publica e informacion ciudadana.

En el Titulo I se regulan los aspectos competenciales y organizativos. Se crea
la Comision Interdepartamental de Cambio Climatico como érgano colegiado de
coordinacion y colaboracién entre las Consejerias de la Junta de Andalucia para la
preparacion del Plan Andaluz de Accién por el Clima®, y asimismo, se crea la Ofici-

que se establezcan reglamentariamente excepciones por razones de servicio publico o de su radicacién
previa en las Illes Balears.

7 Disposicién adicional tercera. Calendario de adaptacién. 4. Sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 59 de esta ley en relacion a las instalaciones térmicas, se aplicaran las siguientes medidas:

a) Las instalaciones térmicas que entren en funcionamiento a partir del 1 de enero de 2025 no po-
dran utilizar carbén ni gasoil como combustible.

b) Las instalaciones térmicas que entren en funcionamiento a partir del 1 de enero de 2040 no po-
dran utilizar combustibles fosiles.

8 Art. 6.
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na Andaluza de Cambio Climatico como unidad administrativa de apoyo y fomento
de las politicas de mitigaciéon, adaptaciéon y comunicacion en cambio climatico9.

El Titulo IT contiene tres capitulos y esta dedicado a la planificacion en materia
de cambio climético. El capitulo I regula el Plan Andaluz de Accién por el Clima'’,
que constituye el instrumento general de planificacion para las actuaciones de lucha
contra el cambio climatico en la Comunidad Auténoma de Andalucia, estableciendo
su naturaleza juridica - tendrd la consideracion de plan con incidencia en la ordena-
cion del territorio, a los efectos previstos en la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Orde-
nacién del Territorio de la Comunidad Auténoma -y su contenido', y determina la
competencia y el procedimiento para la tramitacion de su aprobacion. Corresponde
al Consejo de Gobierno, a propuesta de la persona titular de la Consejeria compe-
tente en materia de cambio climatico, la formulacion y aprobacién mediante Decreto
del Plan Andaluz de Accién por el Clima. (art. 13). Este capitulo también trata de los
tres programas que componen el citado Plan, determinando las areas estratégicas de

9 Art. 7.

10 Arts. 8-9.

T Art. 9.2: tendr4, al menos, el siguiente contenido: a) Analisis y diagnostico de la situacion referi-

da al momento de la aprobacion del Plan y previsiones sobre la tendencia de las emisiones de gases de efecto
invernadero y de las fijaciones de carbono en Andalucia basadas en la evolucién del inventario por fuentes
y sumideros y en las proyecciones a medio plazo del articulo 18.

b) Determinaciones para la elaboracién de los Escenarios Climaticos de Andalucia previstos en el
articulo 17.

¢) Determinacion del alcance de los impactos del cambio climatico ya identificados y de los previsi-
bles a medio y largo plazo en el territorio andaluz, basada en el conocimiento cientifico existente.

d) Determinacion de la informacion relevante en materia de cambio climatico, asi como su alcance,
procedimientos y requisitos de calidad y almacenamiento y de las entidades publicas y privadas con obliga-
ciones de informacion en materia de cambio climatico segtn el articulo 23.

¢) Medidas para fomentar la participacién ciudadana en la lucha contra el cambio climatico, asi
como la valoracion y publicidad de los resultados del proceso de participacién pablica en la elaboracion
del Plan.

f) Estrategias en materia de mitigacién y de adaptacion, con identificacién de la distribucién compe-
tencial para la lucha contra el cambio climatico.

¢) Evaluacion estratégica de necesidades y determinacion de lineas de investigacion, desarrollo e
innovacion prioritarias en materia de cambio climatico, segin lo dispuesto en el articulo 24.

h) Acciones de comunicacion, participacion, formacion y educacion ambiental.

1) Actuaciones de fomento de la cooperacion interterritorial.

j) Sistema de seguimiento y evaluacion del Plan.

k) Medidas para colectivos especialmente vulnerables a los efectos del cambio climatico.

1) EI marco estratégico de transiciéon hacia un nuevo modelo energético.

m)Medidas para la integracion de la perspectiva de género, tanto en sus evaluaciones y prevision de
impactos como en las medidas propuestas.

n) Actuaciones de colaboracion, fomento y promocion para la adaptacion del tejido empresarial y
productivo andaluz.
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mitigacion y adaptacion, y el contenido de cada uno de los programas (Programa de
Adaptacion, Programa de Comunicacion y Participacion).

El capitulo IT esta dedicado a los planes municipales contra el cambio climati-
co, que constituyen instrumentos de planificaciéon complementarios al Plan Andaluz
de Accién por el Clima, en el ambito de las competencias propias de los municipios'.
Finalmente, el capitulo III establece los instrumentos de referencia para la planifi-
cacién, como los Escenarios Climaticos de Andalucia y el Inventario Andaluz de
Emisiones de Gases de Efecto Invernadero, inventario que sera puablico y accesible
por via telematica en la pagina web de la Consejeria competente en materia de cam-
bio climético y a través del Portal de Transparencia .

El Titulo III tiene por objeto la adaptacion al cambio climatico y se divide en
dos capitulos. En el capitulo I se recoge la integracion de la adaptacion al cambio
climatico en los instrumentos de planificacion, para lo que se determinan los conte-
nidos especificos en esta materia que deben incluirse en los planes con incidencia en
materia de cambio climatico y su procedimiento de evaluacion, asi como una dispo-
sicion sobre los impactos del cambio climatico que deben recibir atencién prioritaria
en los instrumentos de planificacién en Andalucia®. Para los planes y programas con
incidencia en materia de cambio climatico sometidos a evaluacion ambiental estraté-
gica, la valoracion del cumplimiento de las determinaciones del apartado anterior se
llevara acabo en el procedimiento de evaluacién ambiental. El capitulo II establece
el régimen juridico la huella hidrica con especial atencion a su Registro. No obstante,
no tiene caracter obligatorio pues tiene por objeto la inscripcion voluntaria de la huella
de hidrica de los productos, servicios y organizaciones. Se trata mas de un instru-
mento de mercado pues la inscripcién en el Registro otorgara el derecho a utilizar el
logotipo de la huella hidrica en el establecimiento o en la etiqueta del producto. Cree-
mos que no deben fragmentarse -por la debilidad que ello comporta- los instrumen-
tos de fomento o indicadores de calidad ambiental. Al final el ciudadano-consumidor
esta tan bombardeado que dichos instrumentos terminan por banalizarse perdiendo
toda significacién como indicadores de la calidad ambiental.

El Titulo IV se dedica a la mejora del conocimiento y la participacion pablica.
El capitulo I, sobre la mejora del conocimiento, incluye la creaciéon de la Red de
Observatorios de Cambio Climatico de Andalucia'®, constituida por un conjunto
interrelacionado de agentes de generacion de conocimiento del Sistema Andaluz del

2 Art. 15.
B Art. 17.
o Art. 18.
15 Art. 19.
16 Art. 29.
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Conocimiento, de conformidad con lo establecido en la Ley 16/2007, de 3 de di-
ciembre, Andaluza de la Ciencia y el Conocimiento, que actuaran en el marco del
programa de trabajo comun previsto en el articulo 11.3.e) de la ley, segun se regule
en el Plan Andaluz de Accién por el Clima. El objeto del Observatorio es incorporar
el conocimiento cientifico generado en los centros de investigacién de Andalucia a la
toma de decisiones y a la planificacién socioecondémica. En el capitulo II se incluyen
disposiciones relativas a la sensibilizacion y la participacion publica, el acceso a la
informaciéon en materia de cambio climatico, la remision de informacion al Parla-
mento de Andalucia y la creaciéon del Consejo Andaluz del Clima como 6rgano de
participacion ciudadana de los contemplados en el articulo 32 de la Ley 972007, de
22 de octubre (adscrito a la Consejeria competente en materia de cambio climati-
co, para facilitar la participacién de la sociedad civil en el disefio y seguimiento de
las politicas en materia de cambio climatico, en el que estaran representados, entre
otros, la Comision Interdepartamental de Cambio Climatico, los gobiernos locales
y los agentes econémicos y sociales con intereses relacionados con el objeto de la ley.

En el Titulo V, dividido en dos capitulos, se regula la incidencia del cambio
climatico enla contratacion publicay en los presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Andalucia'”. En materia de contratacion verde, el art. 30, de conformidad con
la legislacion basica estatal, ordena a las entidades del sector publico a las que son
de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, la
promocion de la adaptacion y mitigacion al cambio climatico y la transiciéon hacia un
nuevo modelo energético mediante, al menos, las siguientes medidas:

a) La incorporacion, siempre que el contrato lo permita, de criterios de sosteni-
bilidad y eficiencia energética de acuerdo con los objetivos de la presente ley.

b) El establecimiento de criterios de adjudicacién y condiciones especiales de
ejecucion que tengan debidamente en cuenta el impacto ambiental que genera cada
producto o servicio durante todo el ciclo de vida.

¢) El establecimiento de criterios de adjudicacién que valoren preferentemente
los procesos de reduccion, reutilizacion y reciclaje de los productos, y la reduccion de
emisiones de gases de efecto invernadero en los procesos de produccién, comerciali-
zacion y distribucion de los mismos.

d) La contratacién de suministro eléctrico de energia certificada de origen re-
novable.

e) En los contratos de servicios de hosteleria, caterin y restauracion, asi como
en los contratos de suministros de caracter alimentario, en especial en centros edu-

17" En el Proyecto de Ley de Presupuestos de la Comunidad Autonémica de Andalucia se incorpo-

rara un informe sobre la incidencia de los indicadores presupuestarios en el cambio climatico (art. 31).
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cativos y de salud, se promoveran criterios de adjudicacién que incidan en el origen
ecologico y de proximidad de los productos y procesos productivos.

f) En los contratos de obra y suministros del sector publico se promoveran, al
menos, la mejor relacion coste-eficacia, usandose el calculo del coste del ciclo de vida
para la determinaciéon de los costes; el consumo energético casi nulo en los nuevos
proyectos de construccion de instalaciones y edificaciones; la incorporacion de fuen-
tes de energia renovable en las instalaciones y edificaciones o terrenos colindantes o
adyacentes; la sostenibilidad de los materiales de construccion, y la optimizacion del
consumo de recursos hidricos en todas las fases de construccion y funcionamiento.

g) En los contratos de alquiler o adquisicion de inmuebles se tendran en cuenta
criterios de adjudicacion que incidan en la eficiencia, el ahorro energético y en el uso
de energias renovables. De igual forma, para valorar la oferta econémica mas venta-
josa incluiran necesariamente la cuantificacién econémica del consumo energético
correspondiente a la calificacion energética del edificio o instalacion. A tal efecto, los
pliegos especificaran la forma de calculo de dicho criterio, que siempre ira referido a
la vida atil del inmueble o el periodo de alquiler.

h) La adquisicién o alquiler de vehiculos hibridos o eléctricos, siempre que sea
técnicamente eviable.

El Titulo VI consta de cuatro capitulos. En el primero de ellos se establece que
los objetivos de reduccion para la Comunidad Auténoma en emisiones difusas seran
iguales o superiores a los que resulten de la regla europea de reparto del esfuerzo,
proporcional al PIB per capita. Esto supone para Andalucia un 18% de reduccion
para el afio 2030 con respecto al afio 2005 (Catalufia usa como referencia 1990)%,
mientras que para el Estado en su conjunto la reduccion aplicable es del 26% con la
misma referencia, segun los calculos de la normativa europea en vigor. La reduccion
se aplicara a las emisiones difusas por habitante, con objeto de corregir el efecto del
incremento de poblaciéon en Andalucia en los afios iniciales del periodo de cumpli-
miento, incremento que se mantiene hasta el fin de dicho periodo.

El Titulo IV se establece medidas de mitigacién de aplicacion al conjunto de
politicas publicas, distinguiendo entre medidas generales de aplicacion transversal'
y medidas especificas por areas estratégicas, como el transporte y la movilidad. Ade-
mas, regula los proyectos de compensacion de emisiones y de autocompensacion de
emisiones y los sumideros de carbono en espacios naturales protegidos®. Recono-
ciendo la importancia de la Red de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia

18 Art. 33.
19 Art. 35
20 Arts. 38y 39.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 299-319 305



CROMICAS T DOCUITENTOS

(RENPA) para la mitigacién y la adaptacion al cambio climatico, y que en ella se
concentra una parte muy importante de los sumideros de carbono andaluces, como
los humedales y los bosques, en este capitulo se incluyen determinaciones para la
gestion de estos espacios desde un punto de vista climatico. Termina este capitulo con
la regulacion de la figura del Municipio de Baja Emision de Carbono- sera requisito
indispensable para esta calificaciéon que los municipios tengan aprobado el Plan Mu-
nicipal contra el Cambio Climatico y que en todo caso hayan dado cumplimiento,
segun se establece en la normativa vigente, a las obligaciones de comunicacion a
la Junta de Andalucia de sus acuerdos y actos en relacién con la aprobacion de los
planes municipales de cambio climatico y sus revisiones, y de los informes sobre el
grado de cumplimiento -*', y estableciendo una via para la valoracién de este reco-
nocimiento en la concesion de ayudas o subvenciones de la Junta de Andalucia. En
el capitulo 11, la ley crea el Sistema Andaluz de Emisiones Registradas?, de cardcter
obligatorio, con dos modalidades, la de seguimiento y notificacion, y la modalidad de
reduccion de emisiones. En esta Gltima modalidad, reservada a las actividades con
mayor nivel de emision, ademas de ser aplicables las obligaciones de seguimiento y
notificacion, se deben reducir las emisiones que corresponden a las desviaciones so-
bre el nivel de excelencia de su categoria. Siendo un instrumento para la mitigacion,
el Sistema Andaluz de Emisiones Registradas persigue principalmente fomentar la
cultura climatica e impulsar la transparencia en lo que respecta a las emisiones de
toda la cadena de valor. En el capitulo III, la ley crea el Sistema Andaluz de Com-
pensacion de Emisiones (SACE) como un instrumento voluntario especifico dirigido
a actividades radicadas en Andalucia que quieran asumir compromisos similares a
los del Sistema Andaluz de Emisiones Registradas para disminuir las emisiones de
gases de efecto invernadero, habilitandose una opcién de compensacion, basada en
la entrega de unidades de absorcién debidamente certificadas. En el capitulo IV se
regula el régimen juridico de la huella de carbono de productos y servicios. El Titulo
VII esta dedicado al régimen sancionador®.

Insélitamente el art. 60 establece que “El plazo mdximo para notificar la resolucion del pro-
cedimiento sancionador se atendrd a lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre™. Lo que nos
lleva al plazo de 3 meses salvo se establezca uno de 6 meses por via reglamentaria. El despropdsito
no tiene calificativo. Al estar derogado el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora
es de aplicacion el plazo supletorio de 3 meses a todas luces insuficiente. Los procedimientos que se
instruyan estdn avocados a la caducidad. ;Cémo no ha visto ésto el Consejo Consultivo?

21 Art. 40.
2 Arts. 41-51.
23 Arts. 54-64.
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La Ley contiene cuatro disposiciones adicionales y siete disposiciones finales.
Mediante las disposiciones adicionales primera, segunda y tercera se establecen los
plazos para la aprobacion del Plan Andaluz de Acciéon por el Clima y de los planes
municipales contra el cambio climatico, y los plazos para la redaccién de los regla-
mentos del Sistema Andaluz de Emisiones Registradas y del Inventario Andaluz de
Emisiones de Gases de Efecto Invernadero. La disposicién adicional cuarta trata
sobre la tramitacion electrénica de los procedimientos derivados de esta norma.

Por las disposiciones finales primera, segunda, tercera y cuarta se modifican
la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental; la Ley
171994, de 11 de enero, de Ordenacion del Territorio; la Ley 2/1989, de 18 de julio ,
por la que se aprueba el Inventario de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia,
y la Ley 972010, de 30 de julio, de Aguas de Andalucia.

Veamos las modificaciones mas destacadas. En primer lugar, la disposicion
primera introduce como contenido especifico de la evaluacion ambiental estratégica
segun lo dispuesto en el art. 19 de la Ley de medidas frente al cambio climatico y
para la transicion hacia un nuevo modelo energético en Andalucia.En segundo tér-
mino, la final tercera modifica la Ley 2/1989, de 18 de julio , por la que se aprueba
el Inventario de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia, prohibe la actividad
cinegética en los parajes naturales, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 17
de la Ley 8/2003, de 28 de octubre, de la flora y la fauna silvestres. No obstante, la
Consejeria competente en materia de medioambiente podra autorizar las actividades
cinegéticas tradicionales en aquellos parajes naturales que alcancen la superficie mi-
nima para tener un plan técnico de caza, segtn lo especificado en el articulo 46.3 de
la Ley 8/2003, de 28 de octubre, siempre y cuando el desarrollo de dicha actividad
se ajuste y sea compatible con los valores por los que se declararon dichos espacios.

Recordemos que sélo es posible hablar de una privacién de derechos patrimo-
niales propios del contenido del derecho de propiedad ya incorporados en el Gnico
supuesto de que el nuevo régimen de proteccion del suelo SNU de Especial Protec-
cion hubiera privado a su propietario de unos usos acordes con su clasificaciéon como
suelo no urbanizable agricolas, ganaderos, forestales*. Y para determinar si ha lugar
o no la indemnizacién ha de estarse a las figuras de desarrollo del PORN/PRUG)
o bien a los actos de aplicaciéon que puedan originar una privacioén singular de dere-

2 En el Derecho francés desde el amplio concepto de las servidumbre de utilidad puablica se

admite ampliamente la indemnizacién de las limitaciones por espacios protegidos que impone un amplio
régimen de limitacion del derecho de propiedad —parques nacionales, reservas integrales, monumentos
naturales- (Cfr. MENENDEZ SEBASTIAN, E., La funcién social de la propiedad y su repercusion en los
supuestos indemnizatorios de la Ley 8/2007 de suelo y los espacios naturales protegidos, Justicia Adminis-
trativa. Revista Derecho Administrativo, nim. 38 (2008), p. 61).
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chos consolidados y consecuente indemnizaciéon —STS]J de Castilla Mancha de 31 de
julio de 1999, Ponente BORREGO LOPEZ, F. de dcho 9%).

En tercer lugar, la disposicion final cuarta modifica la Ley 972010, de 30 de
julio, de Aguas de Andalucia, introduciendo una nueva disposicién adicional deci-
mosexta en dicha la Ley que procede al reconocimiento del derecho humano al agua
como minimo vital. Se establece asi la garantia y proteccién del derecho humano
al agua entendido como el acceso universal, de caracter domiciliario y a un precio
accesible y unitario, de un volumen de agua apta para el consumo humano para
atender las necesidades basicas, asi como al saneamiento. Las personas en situacién
de pobreza y riesgo de exclusion social que acrediten dicha condiciéon ante la Ad-
ministracioén responsable de la gestion de los servicios del ciclo integral podran ser
objeto de bonificacién al suministro minimo vital de agua y al saneamiento basico
en los términos que reglamentariamente se determinen.

Por otra parte, por la disposicion final quinta se determina que el cambio cli-
matico se incluira como objetivo especifico en los Planes Estadisticos y Cartograficos
de Andalucia. Por la disposicion final sexta, se habilita al Consejo de Gobierno para
el desarrollo normativo. Por altimo, la disposicion final séptima, sobre la entrada en
vigor de laley, determinando que las previsiones relativas a la reducciéon de emisiones
del Sistema Andaluz de Emisiones Registradas produciran efectos a la entrada en
vigor del Reglamento previsto en el articulo 41.4, y que las reguladas en el articulo
42.2 seran exigibles al afio de la entrada en vigor de dicho Reglamento, con objeto de
facilitar que empresas y Administracién tengan tiempo de prepararse para cumplir
estas obligaciones. Finalmente, la ley incluye un anexo con las definiciones.

III. ORGANIZACION Y EJECUCION

1. Organizacion

Realmente la gran novedad en esta materia viene dada por el Decreto del Pre-
sidente 2/2019, de 21 de enero®, de la Vicepresidencia y sobre reestructuraciéon de
Consejerias. Medio Ambiente pasa de Ordenacion del Territorio a Agricultura. Es
el articulo 8 el que crea la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo
Sostenible. Ahora corresponden a la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y
Desarrollo Sostenible las competencias que actualmente tiene atribuidas la Conseje-
ria de Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural y las actualmente asignadas a la Conse-

B yid, Apud. RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, B., “Ordenacién urbanistica, Legislacion
sectorial y medio ambiente”, R.D.Uy Amb., Ao 34, ntm. 176 (2000). pp. 98-107.

% BOJA n° 14 de 22/01/2019.
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jeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio en materia de medio ambiente
yagua?. Y también se adscriben a la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca
y Desarrollo Sostenible todas las entidades que actualmente tienen adscritas la Con-
sejeria de Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural. Asimismo, se le adscriben las si-
guientes entidades de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio:
la Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia y Fundacion para el Desarrollo
Sostenible de Dofiana y su Entorno-DONANA 21.

Realmente no constituye una novedad absoluta en nuestra Comunidad pues el
Decreto 15172012, de 5 de junio®, estableci6 la estructura organica de la Consejeria
de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente, derogando el Decreto 105/ 2011 de 19
de abril®, por el que se establecia la estructura orgéanica de la Consejeria de Medio
Ambiente. Nuevamente en la exposiciéon de motivos no se justifica la desaparicion
de un modelo de Administracion ambiental diferenciada. Seguimos pensando que
la inexistencia de una consejeria exclusivamente de medio ambiente es un error. Y
una paradoja en una Comunidad Auténoma que fue pionera en la creaciéon de una
Agencia de Medio Ambiente como modelo de Administraciéon ambiental diferencia-
da y pujante. Por lo demas, creemos un error la absorcion de lo medioambiental en
una Consejeria que integra actividades con tanta incidencia en el medio ambiente
como la actividad agricola. Ello no encaja enla estructura racional de una Adminis-
traciéon ambiental que reclama autonomia e independencia para cumplir su misiéon
de ambientalizacion del resto de las politicas pablicas. Sentimos la pérdida de una
Administraciéon ambiental diferenciada que confirma esta nueva restructuracion que
es una marcha atras en el Estado Ambiental de Derecho.

El Decreto ntim. 37/2018, de 6 de febrero®, por el que se crea el Consejo de
Coordinacion del Sitio de los Délmenes de Antequera supone, a nuestro juicio, una
oportunidad desaprovechada por el predominio de la administracion cultural en el
organo de coordinaciéon creado. Sila realidad junta valores culturales y ambientales,
las estructuras administrativas tendrian que imitarla y crear sinergias en equilibrio.

En el ambito organizativo varias normas han adecuado la administracién
ambiental a la nueva Ley de Contratos del Sector Pablico-. Son el Decreto ntim.

27 Medio ambiente se integraba con urbanismo y ordenacion del territorio, competencias en ma-

teria de medio ambiente y de agua que hasta entonces venia ejerciendo la Consejeria de Agricultura, Pesca
y Medio Ambiente. La restructuracion se hizo mediante el Decreto del Presidente nim. 4/2013, de 9 de
septiembre, de Vicepresidencia y reestructuracion de Consejerias.

% BO. Junta de Andalucia de 13 junio de 2012, nam. 115, p. 82.
2 BO. Junta de Andalucia 29 de abril de 2011, ntm. 83, p. 13.
30 BO. Junta de Andalucia 12 febrero 2018, nam. 30, p. 69.
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220/2018, de 4 de diciembre®, por el que se adecuan los Estatutos de la Agencia
de Medio Ambiente y Agua de Andalucia a lo previsto en el articulo 32 de la Ley
9/2017, de 8-11-2017, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico Espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Conse-
jo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 y la Orden de 6 de julio
2018, por la que aprueban las tarifas aplicables a la Agencia de Medio Ambiente y
Agua de Andalucia como medio propio adscrito a la Consejeria y delega el ejercicio
de determinadas competencias.

Por dltimo, recordemos que la Ley nam. 8/2018, de 8 de octubre, de Medidas
frente al cambio climatico y para la transiciéon hacia un nuevo modelo energético
en Andalucia ha creado la Comisidn Interdepartamental de Cambio Climdtico como Or-
gano colegiado de coordinacion y colaboracion entre las Consejerias de la Junta de
Andalucia para la preparacion del Plan Andaluz de Accion por el Clima; el Consejo
Andaluz del Clima como 6rgano de participacion ciudadana de los contemplados en el
articulo 32 de la Ley 972007, de 22 de octubre (adscrito a la Consejeria competente
en materia de cambio climatico y la Oficina Andaluza de Cambio Climdtico como unidad
administrativa de apoyo y fomento de las politicas de mitigacion, adaptacion y co-
municacién en cambio climatico.

2. Ejecucion

Las lista de normas reglamentarias ejecutivas y actos administrativos generales
de primer nivel agrupadas en ejes tematicos engloba las siguientes normas y convo-
catorias:

A) Ordenacioén del Territorio y Planificacién ambiental

- Orden de 15 de noviembre 2018%, por la que se aprueban las propuestas de
ampliacién del Lugar de Importancia Comunitaria Los Alcornocales (ES0000049),
de adecuacion de los limites del Lugar de Importancia Comunitaria Rios Guadiaroy
Hozgarganta (ES6120031), del Lugar de Importancia Comunitaria Fondos Marinos
Marismas del Rio Palmones (ES6120033) y del Lugar de Importancia Comunitaria
Ramblas de Gérgal, Tabernas y Sur de Sierra Alhamilla (ES6110006) y de cambio
de denominacién del Lugar de Importancia Comunitaria Sierra de Castell de Ferro

(ES6140011).

31 BO. Junta de Andalucia 14 diciembre 2018, nam. 241, p. 67.
32 BO. Junta de Andalucta 12 julio 2018, nam. 134, p. 100.
3 BO. Junta de Andalucia 26 noviembre 2018, ntim. 228, p. 336.
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- Decreto niim. 162/2018, de 4 de septiembre™, por el que se aprueba el Plan
de Ordenacion de los Recursos Naturales del ambito de Sierra de las Nieves y el Plan
Rector de Uso y Gestion del Parque Natural Sierra de las Nieves.

- Decreto nam. 7972018, de 10 de abril®®, que aprueba el I Plan de Desarrollo
Sostenible del Parque Natural del Estrecho y su Area de Influencia Socio Econémica
y el Programa Operativo Horizonte 2019.

- Decreto 82/2018, de 17 abril*®, que aprueba el II Plan de Desarrollo Sosteni-
ble del Parque Natural de Los Alcornocales y su Area de Influencia Socio-Econémi-
cay el Programa Operativo Horizonte 2019.

- Decreto nam. 85/2018, de 2 de mayo™, por el que se aprueba el II Plan de
Desarrollo Sostenible del Parque Natural Sierra de Aracena y Picos de Aroche y su
Area de Influencia Socio-Econémica y el Programa Operativo Horizonte 2019.

- Decreto ndm. 191/2018, de 16 de octubre®®, que aprueba el I Plan de De-
sarrollo Sostenible del Espacio Natural de Sierra Nevada y su 4rea de influencia
socio-econémica y el Programa Operativo Horizonte 2020.

- Decreto nam. 202/2018, de 30 de octubre®, por el que se aprueba el 11 Plan
de Desarrollo Sostenible del Parque Natural de Sierra Méagina y su area de influen-
cia socio-econémica y el Programa Operativo Horizonte 2020.

- Orden de 27 de abril de 2018 por la que se aprueba el Programa Andaluz de
Suelos Contaminados 2018-2023.

- Acuerdo de 18 de septiembre de 2018, que aprueba la Agenda Urbana de
Andalucia.

- Acuerdo de 12 de junio de 2018*, que aprueba el Plan Director para la Mejora
de la Conectividad Ecologica en Andalucia, una estrategia de infraestructura verde.

3 BO. Junta de Andalucia 21 septiembre 2018, ntm. 184, p. 45.
i BO. Junta de Andalucia 20 abril 2018, nam. 76, p. 11.

% BO. Junta de Andalucia 27 abril 2018, nam. 81, p. 33.

37 BO. Junta de Andalucia 14 mayo 2018, nam. 91, p. 66.

8 BO. Junta de Andalucia 26 octubre 2018, ntm. 208, p. 86.

39 BO. Junta de Andalucia 7 noviembre 2018, nam. 215, p. 161.
0 BO. Junta de Andalucia 4 mayo 2018, ntim. 85, p. 46.

# BO. Junta de Andalucia 24 septiembre 2018, ntm. 185, p. 119.
#2 BO. Junta de Andalucia 6 julio 2018, nam. 130, p. 11.
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- Resolucion de 24 de abril de 2018, por la que se aprueba el Plan Sectorial de
Inspeccién Medioambiental en materia de vias pecuarias, para 2018/2019.

- Resolucién de 14 de febrero de 2018*, por la que se prorroga el Plan de Ins-
peccion Ambiental a las instalaciones comprendidas en el &mbito de aplicacion de la
Ley 16/2002, de 1 de julio, en Andalucia (2015-2017).

- Resolucién de 2 de marzo de 2018* por la que se aprueban los Planes Secto-
riales de Inspecciones Medioambientales para 2018.

- Resolucién de 12 de marzo de 2018, por la que se aprueba el Programa de
Inspeccién Ambiental de las instalaciones comprendidas en el ambito de aplicacion
del Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre (RCL 2016\1490), por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de prevencién y control integrado de la
contaminacion, en la Comunidad Autéonoma de Andalucia para el afio 2018.

B) Espacios naturales, protegidos y recursos naturales

- Decreto nam. 67/2018, de 20 de marzo®, por la que se regulan los senderos
de uso deportivo de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

- Orden de 5 de julio de 2018*, por la que fijan las vedas y periodos habiles de
caza en el territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

- Decreto ndm. 162/2018, de 4 de septiembre®, por el que se aprueba el Plan
de Ordenacién de los Recursos Naturales del ambito de Sierra de las Nieves y el Plan
Rector de Uso y Gestion del Parque Natural Sierra de las Nieves.

- Decreto 82/2018, de 17 abril®®, por el que se aprueba el II Plan de Desarro-
llo Sostenible del Parque Natural de Los Alcornocales y su Area de Influencia So-
cio-Econdémica y el Programa Operativo Horizonte 2019.

- Decreto ntim. 85/2018, de 2 de mayo™, por el que se aprueba el II Plan de
Desarrollo Sostenible del Parque Natural Sierra de Aracena y Picos de Aroche y su
Area de Influencia Socio-Econémica y el Programa Operativo Horizonte 2019.

# BO. Junta de Andalucia 4 mayo 2018, nam. 85, p. 83.

# BO. Junta de Andalucia 27 febrero 2018, nam. 41, p. 189.

# BO. Junta de Andalucia 12 marzo 2018, ntm. 49, p. 116.

1 BO. Junta de Andalucia 21 marzo 2018, nam. 56, p. 155.

7 BO. Junta de Andalucia 27 marzo 2018, ntm. 60, p. 13.

# BO. Junta de Andalucia 12 julio 2018, nam. 134, p. 90.

¥ BO. Junta de Andalucia 21 septiembre 2018, nim. 184, p. 45.
0 BO. Junta de Andalucia 27 abril 2018, nam. 81, p. 33.

°1' BO. Junta de Andalucia 14 mayo 2018, ntm. 91, p. 66.
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- Decreto nam. 191/2018, de 16 de octubre®, que aprueba el II Plan de De-
sarrollo Sostenible del Espacio Natural de Sierra Nevada y su area de influencia
socio-econdmica y el Programa Operativo Horizonte 2020.

- Decreto nam. 202/2018, de 30 de octubre™, por el que se aprueba el 11 Plan
de Desarrollo Sostenible del Parque Natural de Sierra Méagina y su area de influen-
cia socio-econémica y el Programa Operativo Horizonte 2020.

- Acuerdo de 5 de junio de 2018°*, por el que se aprueba la Estrategia Andaluza
de Desarrollo Sostenible 2030.

- Acuerdo de 12 de junio de 2018%, por el que se aprueba el Plan Director para
la Mejora de la Conectividad Ecologica en Andalucia, una estrategia de infraestruc-
tura verde.

- Acuerdo de 19 de junio 2018 por el que se aprueba la formulacion del IT Plan
de Desarrollo Sostenible del Parque Natural Bahia de Cadiz y su area de influencia
socioecondémica.

- Acuerdo de 26 de junio 20187, por el que se aprueba la formulacién del 11
Plan de Desarrollo Sostenible del Parque Natural Montes de Malaga y su area de
influencia socioeconémica.

- Acuerdo de 10 de julio 2018%, por el que aprueba la formulacion del II Plan
de Desarrollo Sostenible del Parque Natural Sierra de Cardena y Montoro y su area
de influencia socioeconémica.

() Subvenciones y ayudas ambientales

- Orden de 16 de febrero de 2018, por la que se modifican las Ordenes de
26-05-2015, por la que se aprueban en la Comunidad Auténoma de Andalucia las
bases reguladoras para la concesion de subvenciones a la Medida 10: Agroambiente
y Clima (LAN 2015\219) y Medida 11: Agricultura Ecologica (LAN 2015\220), y
la Orden de 14-04-2016 (LAN 2016\107), por la que aprueba en la Comunidad

52 BO. Junta de Andalucia 26 octubre 2018, nam. 208, p. 86.

% BO. Junta de Andalucia 7 noviembre 2018, ntim. 215, p. 161.
o4 BO. Junta de Andalucia 21 junio 2018, ntm. 119, p. 193.

% BO. Junta de Andalucia 6 julio 2018, ntm. 130, p. 11.

56 BO. Junta de Andalucia 28 junio 2018, naim. 124, p. 17.

7 BO. Junta de Andalucia 10 julio 2018, ntm. 132, p. 32.

58 BO. Junta de Andalucia 30 julio 2018, nam. 146, p. 58.

% BO. Junta de Andalucia 21 febrero 2018, nam. 37, p. 21.
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Auténoma de Andalucia las bases reguladoras para la concesiéon de subvenciones a la
Medida 13: Pagos a zonas con limitaciones naturales u otras limitaciones especificas.

- Orden de 8 de marzo de 2018, por la que se aprueban las bases reguladoras
para la concesién de subvenciones en régimen de concurrencia competitiva para la
prevencion de los incendios forestales en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, en el marco del Programa de Desarrollo Rural de Andalucia 2014-2020
(Medida 08. Inversiones en el desarrollo de zonas forestales y mejora de la viabilidad
de los bosques; Submedida 8.3; Operacion 8.3.1: Prevencion de los dafos causados a
los bosques por incendios, desastres naturales y catastrofes).

D) Instrumentos de mercado, produccion integrada y tributos ambientales

- Orden de 16 de febrero de 2018°!, por la que se modifican las Ordenes de 26-
05-2015, por la que aprueba en la Comunidad Auténoma de Andalucia las bases re-
guladoras para la concesion de subvenciones a la Medida 10: Agroambiente y Clima
(LAN 2015\219) y Medida 11: Agricultura Ecolégica (LAN 2015\220), y la Orden
de 14-04-2016 (LAN 2016\107), por la que aprueba en la Comunidad Auténoma de
Andalucia las bases reguladoras para la concesion de subvenciones a la Medida 13:
Pagos a zonas con limitaciones naturales u otras limitaciones especificas.

E) Residuos y contaminacién ambiental

- Orden de 27 de abril 2018%, por la que se aprueba el Programa Andaluz de
Suelos Contaminados 2018-2023.

- Orden conjunta de 6 de agosto de 2018%, por la que se regula la utilizacion de
los tratados de depuradora en el sector agrario.

F) Empleo ambiental.

- Acuerdo de 25 de septiembre de 2018, que aprueba la Estrategia para la
Generacion de Empleo Medioambiental en Andalucia 2030.

IV. JURISPRUDENCIA AMBIENTAL DESTACADA

Agrupamos a continuacién en torno a descriptores tematicos los fallos mas des-
tacados producidos en este afio.

%0 BO. Junta de Andalucia 14 marzo 2018, nam. 51, p. 81.
51 BO. Junta de Andalucia 21 febrero 2018, nam. 37, p. 21.
%2 BO. Junta de Andalucia 4 mayo 2018, ntm. 85, p. 46.

% BO. Junta de Andalucia 13 agosto 2018, nam. 156, p. 10.
5 BO. Junta de Andalucia 9 octubre 2018, nam. 196, p. 194
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A) Anulacion del Decreto 142/2016 de 2 de junio de 2016, por el que se
amplia el ambito territorial del Parque Natural Donana, se declara la Zona Especial
de Conservaciéon Donana Norte y Oeste (ES6150009) y se aprueban el Plan de
Ordenacion de los Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y Gestion del Espacio
Natural Donana (BOJA de 26 de septiembre de 2016).

Ast ha procedido la STSJ de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 3%), Sentencia num. 1106/2018 de 21 de noviembre
JUR\2019\44814. En primer término, respecto la coincidencia espacial parcial en-
tre la zona de Usos y servicios del Puerto de Sevilla y la delimitaciéon de Espacios
contenida en el Decreto 142/2016, de 2 de agosto, la declaracion de nulidad se limita
al espacio en el que se produce la coincidencia espacial de la Zona de Proteccion del
mar litoral del Parque Nacional de Donana con la zona de servicio del Puerto de
Sevilla. En segundo término, el Decreto impugnado establecia en el Anexo V(Plan
de Ordenacion de Recursos Naturales), Apartado 8.4.4.1.b), la limitaciéon de la
realizacién de las operaciones aéreas en el ambito del Parque Natural respecto activi-
dades “siempre y cuando se realicen en los lugares, fechas y condiciones previamente
determinados para el (i. Globo aerostatico.ii. Vuelo libre (parapente, ala delta, etc.)
ii1. Vuelo sin motor (velero)). La sentencia anula el Decreto por cuanto es el Estado el
que, en el ejercicio de sus competencias, debe establecer prohibiciones o restricciones
a cualquier tipo de actividad que se desarrolle en el espacio a¢reo en todo el territorio
espanol de conformidad con la disposicién adicional undécima de la Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

B) La falta de la previa verificacion de la compatibilidad Ambiental para someter
el expediente a informacioén publica a fin de que cualquier persona fisica o juridica
pueda examinar el proyecto u otra documentacién que obre en el procedimiento
constituye un vicio de anulabilidad en la tramitaciéon de una AAU.

Este es el asunto resuelto por la STS] de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 1) Sentencia num. 923/2018 de 19 de septiembre,
RJCA\2018\1650. El TSJ de Andalucia estima en parte el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto contra desestimacion presunta del recurso de alzada dedu-
cido contra Resolucion del Director General de Prevencion y Calidad Ambiental
de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio, de 27-03-2014,
que otorga autorizacién ambiental unificada al proyecto de explotacién Rio Tinto
y Resolucion del Viceconsejero de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio, de
05-06-2014, por la que se deniega la suspension de la Resolucion, de 27-03-2014,
que otorga la AAU, en el seno del procedimiento administrativo 1181/2014, iniciado
como consecuencia del recurso de alzada interpuesto el 29 de abril contra la referida
Resolucion. El TSJ considera (F. de Dcho 9°), que aunque el Proyecto inicial se so-
meti6 a informacion publica en junio de 2012 y el nuevo proyecto técnico adaptado
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a las prescripciones exigidas por la Consejeria de Economia Innovacién, Ciencia y
Empleo, asi como un nuevo Estudio de Impacto Ambiental conforme a las nuevas
condiciones del Proyecto, también lo fuera en septiembre de 2013 después de la Reso-
luciéon de avocacion, es lo cierto que se incumplio la normativa que regula el procedi-
miento, ya que el Decreto 356/2010 en su articulo 19 exige la previa verificacion de
la compatibilidad Ambiental para someter el expediente a informacién pablica a fin
de cualquier persona fisica o juridica pueda examinar el proyecto u otra documen-
tacion que obre en el procedimiento. E1 T'S] afirma que existe informacién publica
en el expediente, y que “por tanto no podemos hablar de nulidad de pleno derecho,
pero si anulabilidad por acordarse en un momento previo al informe de compati-
bilidad como exige la norma y lo que es mas importante sin posibilidad en esa fase
de examinar toda la documentacién aportada después de la informacién publica e
informe de compatibilidad ambiental y que suponia como reconoce la codemandada
una modificacién del Proyecto de Explotacion elaborado por la Nueva Direccion
General de la Compaiia resultando ser un “brownfeld” y no un “greenfield” y que
se referian entre otras cosas al tema”.

C) Anulaciéon del PGOU de Jaén por invasion de competencias en materia de
Telecomunicaciones.

La STS]J del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada Sentencia
num. 312/2018 de 22 febrero, JUR\2018\275300, conforme a reiterados pronun-
ciamientos®, determina que la regulacién que invade la competencia estatal dado
el caracter basico de la regulacion estatal de los niveles tolerables de emision, la
norma cuyos estandares no pueden ser alterados por CC.AA. o entidades locales,
por resultar ello contrario a las bases establecidas por el Estado. El TS]J sigue su
linea. En este sentido se ha pronunciado antes la STSJ de Andalucia, Sevilla (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%), Sentencia num. 624/2014 de 18 de
junio, JUR\2014\285048, en relacion con la Ordenanza municipal reguladora de
la instalacion y funcionamiento de infraestructuras radioeléctricas en el municipio
de Gelves (Sevilla), respecto de la imposicion a los operadores de limites de emision
en los respectivos términos municipales estimado una flagrante invasién de compe-
tencias exclusivas del Estado y declarando en consecuencia su nulidad procedente.

5 Asi se ha pronunciado la STSJ ntam. 182/2016 de 29 enero Andalucia, Mélaga (Sala de lo Con-
tencioso- TSJ Andalucia, Malaga (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 17), RJCA 2016\501,
anulando la Ordenanza reguladora de la instalacién y funcionamiento de infraestructuras radioeléctricas
por su regulacion de la distancia minima de protecciéon con remision a los niveles minimos de inmision por
falta de competencia de la Administracion local para realizar dicha regulacién. También procede asi la
TSJ Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 3%), sentencia ntm.804/2016 de
7 septiembre, JUR 2016\260308, respecto de la imposicion a los operadores de limites de emision en los
respectivos términos municipales por invasiéon de competencias exclusivas del Estado
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D) Legitimidad de una ordenanza que admite el uso deportivo de instalaciones
municipales hasta las once de la noche.

Aslt lo determina la STS] de Andalucia, Granada (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 1%) Sentencia num. 1541/2018 de 13 de septiembre,
JUR\2019\4711, respecto del horario de clausura de las instalaciones deportivas
pista multiuso de padel, tiro con arco. Lo sorprendente es que a pesar de dar por
probado la eventual falta de control municipal en el cumplimiento del horario es-
tablecido, se considera que es la ordenanza municipal, la cual regula y permite un
horario de uso hasta las 23:00 horas que, en abstracto, y que ello resulta conciliable
con el descanso de los vecinos y que, en todo caso, no supone infraccién constitucio-
nal, legal o de reglamento de rango superior que pudiera acarrear la nulidad de la
ordenanza en el extremo que se analiza del horario de uso de las pistas polideportivas
municipales.®*!!!!

E) El acuerdo que da inicio al procedimiento de modificacion de la declaracion
ambiental estratégica es un acto de tramite no impugnable separadamente.

La STSJ de Andalucia, Malaga (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
ci6n 3%) Sentencia num. 1686/2018 de 19 de julio, JUR\2019\7276, considera que
el acuerdo que se recurre constituye un acto de mero tramite, que da inicio a un ex-
pediente de modificacion de la declaraciéon ambiental estratégica y que la resolucion
de dicho expediente puede dar lugar a una declaraciéon ambiental estratégica modi-
ficada que es irrecurrible, sin perjuicio de que al impugnar el instrumento sustantivo
sometido a evaluacion se hagan valer las irregularidades que afecten a la declaracion
ambiental aprobada en su seno. Por ello afirma “estamos ante un acto de mero tra-
mite que da inicio a un expediente que termina con una declaraciéon administrativa
que por su valor de informe no es autbnomamente recurrible, lo que a las claras nos
sitGia en nuestro caso ante el supuesto de actividad administrativa no susceptible de
impugnacion que determina la inadmisibilidad del recurso contencioso-administra-
tivo planteado” (f. de Dcho 2°).

F) Restauracion de espacios naturales afectados por actividades extractivas.
Caracter innovativo de la Instruccion de la Direccion General de Industria, Energia
y Minas 15-04-2015.

Asilo sostiene la STSJ de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 3%) Sentencia num. 545/2018 de 6 de junio, JUR\2018\253683, que
declara nula la fianza determinada conforme la instruccién de la Direcciéon General
de Industria, Energia y Minas de 15.04.2015 no publicada en BOJA, ni siquiera
incorporada al propio acto impugnado, por innovar el ordenamiento juridico, modi-
ficando en su perjuicio la garantia financiera exigible. E1 T'S] argumenta que hasta el
dictado de la cuestionada Instruccion, para la actualizacion de la garantia financiera
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se ha tenido en cuenta exclusivamente el Indice de Precios al Consumo y la com-
pensacion de superficies que han sido rehabilitadas, de ahi el aval de 90.000 euros
prestado por la recurrente, suma declarada suficiente los anos 2013, 2014 y 2015.

G) Imposibilidad de declarar francos los terrenos y convocar concurso publico
de registros mineros comprendidos en zona donde un PORN prohibe la actividad
minera.

Asi lo determina la STSJ de Andalucia de Andalucia, Granada (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 1%) Sentencia num. 636/2018 de 5 de abril
JUR\2018\213450, estimando parcialmente el recurso presentado por la Asocia-
cion Conservacionista y Cultural amigos del Parque Natural de Cabo de Cata-Nijar
contra la resolucion de 3 de diciembre de 2014 de la Direcciéon General de Industria,
Energia y Minas de la Consejeria de Economia, Innovacién y Ciencia, por la que
se declaran francos los terrenos y se convoca concurso publico de registros mineros
comprendidos en el Parque Natural Cabo de Gata sito en los términos municipales
de Njjar y Carboneras en la provincia de Almeria. La sentencia anula la resolucion
impugnada, en la medida en que declara francos unos terrenos y convoca concurso
publico de unos registros comprendidos en sectores incluidos en el Parque Natural de
Cabo de Gata-Nijar, incurre en una contradiccion insalvable con el PORN de esta
zona, pues imputar una consecuencia distinta al otorgamiento de nuevos permisos
en estos sectores a la convocatoria aprobada equivaldria a admitir la esterilidad de la
misma. Esto obliga a anular la resolucién impugnada en lo que afecta a los terrenos
incluidos en el parque natural ex articulo 63.1 de la Ley 30/1992 al contravenir el
Anexo [y articulo 5.3.11.3.d) del Decreto 37/2008 e incurrir por ende en infraccién
del ordenamiento juridico.

H) Inexistencia de vulneracién del principio non bis in idem entre delito de
incendio y previa infracciéon administrativa de tala.

Este es el supuesto dela STSJ de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 3%) Sentencia num. 86/2018 de 26 de enero JUR\2018\273530,
que considera que no se da la triple identidad en cuanto a hechos y fundamento para
apreciar identidad de los dos procedimientos sancionadores. La Sala deduce del exa-
men de las dos sentencias dictadas por la jurisdiccion penal que los hechos castigados
no son la corta de arbolado, sino la quema posterior de los mismos constitutivo, se
dice, de un delito de incendio. Por el contrario, el procedimiento sancionador ad-
ministrativo lo es por la acciéon de cortar el arbolado, la cual es previa y distinta de
la que mereci6 el reproche penal. Con lo que mas alla de que ambos tipos, penal y
administrativo coincidan en su redaccién y enumeren conjuntamente las conductas
de cortar y quemar, se trata de actuaciones independientes que pueden merecer un
distinto reproche.
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Recibido: 15/05/2019
Aceptado: 05/06/2019

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.103, enero-abril (2019), pags. 321-356 321



CROMICAS T DOCUITENTOS

la proteccion de los datos de caracter personal es, sin lugar a dudas, el tributario. El
trabajo reflexiona sobre la tension existente entre el derecho a la intimidad, funda-
mento en ultima instancia de la normativa sobre proteccion de datos, y el derecho de
acceso a la informacién administrativa a la luz de las actuales leyes de transparencia,
centrandonos en el ambito tributario, pues ambos sectores del ordenamiento juridico
parten de principios contrapuestos, lo que constituye una fuente de inseguridad ju-
ridica para quienes tienen la funcion de aplicar estas normas. Por otro lado, cuando
se trata de personas juridicas, expresamente excluidas del ambito de aplicacion de la
LOPDGDD, tanto la normativa tributaria como catastral extienden expresamente
a estas su régimen de proteccién de datos, situandolas en el mismo plano que a las
personas fisicas; por tanto, es la normativa sectorial la que configura el estatuto de
proteccion de datos de las personas juridicas.

PALABRAS CLAVE: Secreto tributario. Transparencia. Principio de confi-
dencialidad tributaria. Régimen de proteccién de datos tributarios de las personas
juridicas.

ABSTRACT. If there is an issue within the Legal System especially problema-
tic when it comes to reconciling the right of access to information and the right to the
protection of personal data 1s, without any doubt, the tax question. This work reflects
on the existing tension between the right to privacy, the ultimate foundation of the
regulations on data protection, and the right of access to administrative information
in light of the current transparency laws, focusing on the tax area, since both sectors
of the legal system start from opposing principles, which constitutes a source of legal
msecurity for those who must apply these norms. On the other hand, when dealing
with legal entities, specifically excluded from the scope of application of the GDPR,
their data protection regulation is expressly extended to them by both the tax and
cadastral regulations, placing them on the same level as that of natural persons; the-
refore, it is the sectorial norm the one that configures the statute of data protection
for legal entities.

KEYWORDS: Tax secret. Transparency. Principle of tax confidentiality. Re-
gulation on tax data protection for legal entities.

L. INTRODUCCION: LA DIFICIL. PROBLEMATICA DE LA CONCI-
LIACION ENTRE EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMA-
CION Y LA PROTECCION DE L.OS DATOS DE NATURALEZA
TRIBUTARIA

En los ultimos anos se ha evidenciado un extraordinario avance en la regu-
lacion del derecho a la proteccion de datos, al tiempo que se ha ampliado consi-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
3292 ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 321-356



Transparencia y secreto tributario: reflexiones a propésito de las resoluciones del
Consejo de Transparencia de Andalucia sobre informacién de datos tributarios (IBI)

derablemente el derecho de acceso a la informacién puablica y a la transparencia,
configurando este tltimo como auténtico principio rector de la actividad de nuestras
Administraciones publicas. Esta doble tendencia genera una verdadera evolucion
paralela de dos derechos de dificil conciliacién en muchos casos. Se produce, de esta
forma, una tensién entre el derecho a la intimidad de los ciudadanos y el principio
democratico que se manifiesta en el derecho a conocer los procesos de toma de de-
cisiones publicas y la documentaciéon que obra en poder de la Administracién. La
colision entre ambos derechos es evidente. No toda informaciéon puede ser objeto de
divulgacién, ya que existen una serie de limites que se dirigen a la salvaguarda de
otros valores y principios, entre ellos se encuentra, sin lugar a dudas, el de la protec-
cién de los datos de caracter personal.

Si hay un sector de Ordenamiento juridico especialmente problematico a la
hora de conciliar el derecho de acceso a la informacion y el derecho a la proteccion
de los datos de caracter personal es el tributario. En efecto, la Administracion tribu-
taria tiene en su poder datos sensibles de personas fisicas y juridicas que se relacionan
con ellas como destinatarias del ejercicio de potestades publicas. Estos datos se tra-
ducen en mformacién que puede llegar a ser conocida por terceros, quienes al amparo
de los derechos reconocidos en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (LTABG) y en la Ley 1/2014, de
24 de junio, de Transparencia Pablica de Andalucia (LTA) tienen la posibilidad de
solicitar su acceso a fin de conocer desde un planteamiento abstracto la concreta
aplicacion de la norma juridica que la Administracion ha venido realizado en un
supuesto concreto’.

Tal es el caso de las solicitudes de informacién que se han planteado reciente-
mente en algunos Ayuntamientos andaluces sobre la relacion de bienes, domicilios,
cuantia y causa legal de la exencion del Impuesto de Bienes Inmuebles (IBI), infor-
macion solicitada en relacion a los bienes de las personas juridicas, probablemente
por haber valorado con caracter previo la dificultad que presenta la obtencion de los
datos referentes a las personas fisicas, respecto de los cuales entran en juego no solo

! BARRERO RODRIGUEZ, C. “Las causas de inadmisién de las solicitudes de acceso a la in-
formacion; en particular la doctrina de las autoridades independientes de transparencia”, en Revista General
de Derecho Administrativo, nam. 46, 2017.

2 Como han sefialado FERNADEZ RAMOS y PEREZ MONGUIO, (...) el derecho de acceso
ala documentacion publica puede ser ejercido, y de ordinario asi sucede con una finalidad instrumental,
para fines variados : desde finalidades altruistas como la proteccién de intereses publicos (...), a intereses
estrictamente particulares (...), incluidos tanto los legitimos intereses patrimoniales y comerciales. Pero lo
fundamental es que no deben invertirse los planos: es decir, la Administracion no debe entrar a prejuzgar
los eventuales fines del sujeto interesado para condicionar su acceso (...)”". FERNANDEZ RAMOS, S., y
PEREZ MONGUIO,J.M., Ll Derecho al Acceso a la Informacion Piblica en Espania, Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor, 2017, p. 118.
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las limitaciones establecidas en la legislacion tributaria y catastral sino, también, las
derivadas de la legislacion de proteccion de datos de caracter personal, que restringe
considerablemente el acceso a la informacion de estos datos que obran en poder de
la Administracién tributaria®.

Lalegislacion tributaria parte del principio general de que el derecho a la infor-
macién tributaria no es absoluto. Algo completamente l6gico, aunque seria preciso
subrayar que tampoco lo es el derecho a la intimidad del art. 18.1 de la Constitucién
espaiiola (CE), ni los derechos reconocidos en las leyes de transparencia. La proble-
matica radica pues en como interpretar la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT) a la luz de las leyes de transparencia y, en concreto, las exigencias
que derivan del principio general de supletoriedad de la Disposicion adicional prime-
ra de la LTABG vy de la cuarta de la LTA*.

La basqueda de un equilibrio que permita conciliar ambos derechos no es tarea
facil, pues exige un juicio de valor por parte del funcionario encargado de aplicar la
norma. El principio general, establecido por las leyes de transparencia y la propia
legislacion tributaria, parte de que el derecho de proteccion de datos ha de interpre-
tarse a la luz de otros bienes juridicos protegidos y de otros derechos constitucional-
mente reconocidos’. En efecto, no podemos olvidar que nuestra Constitucion en su
art. 31.1 reconoce el principio de igualdad tributaria, intimamente vinculado al de
capacidad econémica, o el de justicia tributaria, sin olvidar que el deber constitu-
cional de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos comporta la atribucién
de potestades especificas en orden a la efectividad de su cumplimiento. También
debemos recordar que la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la
Constitucién impone a todos los poderes ptblicos®. Sin embargo, el principio general

3 Entre otros, los Ayuntamiento de El Ejido, Roquetas de Mar, Cuevas del Almanzora, Motril,
Baza, Guadix, Ogijares ; Almonte, Lepe, Valverde del Camino, Palma del Condado, Palos de la Frontera,
Estepona, Fuengirola, Cartama, Alora, Cordoba, Fuente Palmera, Jaén, Ubeda, Mengibar, Dos Hermanas,

Bormujos, Ecija, Osuna, Sevilla , San Roque, Villamartin y Chipiona.

* Sobre el contenido y alcance de la disposicion adicional 1.3 de la LTABG, BARRERO RO-
DRIGUEZ, C., “La disposicion adicional 1.3° del Proyecto de Ley de Transparencia, acceso a la informa-
cién y buen gobierno y sus negativos efectos en el ambito de aplicacion del derecho de acceso a la informa-
cion”, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nam. 158, 2013.

> Se habla del derecho de proteccion de datos como “supraconcepto”, sin vincular su alcance a la

LOPDGDD vy, por tanto, sin discernir en este momento su alcance respecto de las personas fisicas y de las
personas juridicas, puesto que estas Gltimas, aunque no resulten protegidas por la LOPDGDD, son titulares
también de un derecho a la proteccion de datos cuya medida viene dada por distintas leyes sectoriales.

% Como ha sefialado GUICHOT: “La circulacién y contraste de la informacién sobre la orga-

nizacion, la actividad y el gasto publico es necesaria para la creacion de una opiniéon publica que pueda
decidir su propio destino como sociedad, controlando la actuacién del poder y participando activamente en
su ejercicio” GUICHOT REINA, E., “La aplicacion de la ley de Transparencia en las Entidades Locales”,
en VILLORIA MENDIETA, M. (dir.) y FORCADELL ESTELLER, X., (coord.), Buen gobierno, transparencia
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que opera en materia tributaria es el caracter reservado de la informaciéon con trans-
cendencia tributaria y su confidencialidad.

En efecto, la LGT parte del principio basico de la calidad de los datos en el
sentido de que la Administracion solo puede usar la informacioén obtenida para fun-
ciones o finalidades que no sean incompatibles con aquellas para las que fueron ob-
tenidos. Resulta, por tanto, evidente que si se establecen limites en la ley para la
propia Administracion, estos mismos limites operen con mayor rigor para el acceso
a dicha informacion por parte de los particulares. El propio art. 95 LGT dispone al
respecto que “Los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion
tributaria en el desempeno de sus funciones tienen caracter reservado y sélo podran
ser utilizados para la efectiva aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion tenga
encomendada y para la imposicién de las sanciones que procedan, sin que puedan
ser cedidos o comunicados a terceros (...)”, estableciéndose a continuacién una serie
de excepciones a este principio general.

Por otro lado, hay que senalar que el régimen de proteccion que se establece en
la LGT es de aplicacion tanto a las personas fisicas como a las juridicas, a diferencia
del régimen establecido en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protec-
ci6n de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPDGDD) que,
como ya hemos tenido ocasién de anticipar, sélo resulta aplicable a las primeras. Por
otro lado, también su contenido es mucho mas amplio que el establecido en la nor-
mativa de proteccion de datos, pues se extiende mucho mas alla de lo que se entiende
por datos de caracter personal. Llegados a este punto no podemos obviar que la nor-
mativa sobre transparencia es posterior a esta norma y parte de unos planteamientos
diferentes en relaciéon al tratamiento de la informacion.

La inaplicacién de la LOPDGDD a las personas juridicas complica, aun mas si
cabe, la labor del operador juridico si se pone en relacién la normativa tributaria con
los principios de transparencia contemplados en las leyes de transparencia. El uso de
fondos publicos se encuentra precisamente en el eje de las obligaciones de transpa-
rencia previstas en la norma y constituye uno de los elementos fundamentales para
la rendicion de cuentas que forma parte de los objetivos de las leyes de transparencia
como ha tenido ocasién de senalar nuestra jurisprudencia’.

Asi las cosas, merece la pena detenernos en lo que consideramos la piedra
angular sobre la que se levanta el derecho de transparencia: el acceso a la informa-

¢ integridad institucional en el Gobierno Local, Tecnos y Diputacion de Barcelona, 2017, p. 105. En este sentido,
no debemos perder de vista que el mejor mecanismo de control de ejercicio del poder es aquel que realiza
una sociedad informada de los procesos de toma de decisiones de las instituciones publicas.

7 Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon 7%, de 17
de julio de 2017 (rec. 40/2017).
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cién administrativa (en este caso, tributaria) y a los datos de naturaleza fiscal por los
particulares, es decir, la denominada “transparencia pasiva”. Es la situacion en la
que un interesado solicita a la Administracién, ejerciendo un derecho reconocido en
la LTABG el acceso a datos o expedientes administrativos concretos con trascen-
dencia tributaria. Son, pues, tres actores los que entran en juego: quien solicita la
informacion, ya sea una persona fisica o juridica; la Administracion en cuyo poder se
encuentra la informacioén solicitada; y, finalmente, la persona fisica o juridica titular
de los datos de carécter personal y de la informacioén de naturaleza tributaria®. Por
tanto, no podemos reducir esta cuestiéon a una simple relacién entre la Administra-
cién y el solicitante de la informacion, pues aquella sélo es depositaria de unos datos
y de una informacién cuya titularidad corresponde a un tercero. Este aspecto debe
ser tenido en cuenta a la hora de resolver la problematica que genera el acceso a este
tipo de informacion.

De esta forma, la importancia de conocer bien los limites al principio de trans-
parencia en el ambito de la Administracion tributaria justifica un analisis de las rela-
ciones entre los derechos reconocidos en la legislacion sobre acceso a la informacion
publica y el caracter reservado de los datos tributarios, y como la legislacion tribu-
taria, partiendo de un criterio distinto al establecido en la LOPDGDD, establece un
régimen de proteccion sin distincion entre las personas fisicas y juridicas, aspecto este
que conviene recalcar pues es la legislacion sectorial la que establece la proteccion
de los datos de las persona juridicas, sobre la base de la confidencialidad de los datos
de naturaleza tributaria como principio general y el caracter subsidiario de las leyes
generales sobre acceso a la informacién administrativa.

II. EL REGIMEN JURIDICO DE LA PROTECCION DE LOS DATOS
DE NATURALEZA TRIBUTARIA

1. El principio de confidencialidad y el secreto tributario

En materia de transparencia en el ambito tributario ha de atenerse de modo
preferente a su regulacion especifica y mas en concreto a lo dispuesto en el art. 95 de
la LGT segtn la cual “los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Adminis-

8 Hay que sefialar que en el dmbito tributario los derechos de los contribuyentes se recogen

fundamentalmente en la LGT] sin perjuicio de la aplicabilidad de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC) y en concreto de los arts.
13 y 53. Centrandonos en el derecho de acceso a la informacién publica, podriamos distinguir claramente
entre un derecho de acceso a la informacion administrativa, asociado al principio de transparencia y que
tiene como finalidad el conocimiento de la actuacién administrativa por el ciudadano, y un derecho mas
concreto de acceso a la informacion administrativa vinculada a la condicién de interesados en un procedi-
miento concreto. Conviene deslindar ambos, pues el régimen juridico aplicable es distinto.
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tracion Tributaria en el desempefio de sus funciones tienen caracter reservado y solo
podran ser utilizados para la efectiva aplicacién de los tributos o recursos cuya ges-
tion tenga encomendada, y la imposicién de las sanciones que procedan, sin que pue-
dan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo en los supuestos excepcionales que
la misma norma contempla”. En este precepto se consagra el principio general que
rige el acceso a la informacién en materia tributaria, en la que se parte de caracter
reservado de dicha informacion, estableciéndose una serie de excepciones a este prin-
cipio que como tales deben ser interpretadas de forma restrictiva. En efecto, fuera de
estos supuestos, nuestro planteamiento parte de la consideracion de que no es posible
facilitar ningun dato o informacion tributaria a personas distintas del obligado tri-
butario ya que supondria la vulneracién del principio general establecido en el art.
95 LGT, aunque hay que reconocer que la doctrina no es unanime al respecto. En
efecto, senalan FERNANDEZ RAMOS y PEREZ MONGUIO que de admitir la
doctrina jurisprudencial que mantiene la vigencia del caracter reservado de los datos
tributarios’ no permitiria una exclusion de plano e indiscriminada que lleve a conce-
der “al caracter de los datos tributarios un valor absoluto, ajeno a toda ponderacién,
con independencia del contenido de las informaciones, tratando los datos tributarios
en su totalidad al mismo nivel que los datos personales especialmente protegidos™®.

Sin embargo, debemos reconocer que nuestra legislacion tributaria se funda-
menta en el principio de confidencialidad de los datos tributarios, estableciendo un
sistema de acceso a la informacién publica antagénico al que se establece en la le-
gislacién de transparencia'. Hay que tener presente, ademas, que la garantia de la
confidencialidad constituye uno de los limites al derecho de acceso a la informacion
administrativa resefiados en la propia LTABG, constituyendo un principio general
del Derecho que ha venido siendo reconocido tanto por la jurisprudencia espafiola
como por la de la Unién Europea'. Precisamente, en la Exposiciéon de Motivos del
Reglamento 773/2004 de la Comision de 7 de abril de 2004, se sefiala de forma
expresa que:

“Al dar acceso al expediente, la Comision debe velar por la proteccion de los
secretos comerciales y otro tipo de informacién confidencial. La categoria
de «otro tipo de informacién confidencial» abarca la informacién que no
constituye secreto comercial pero que puede considerarse confidencial

9 Sentencia 145/2016, de 28 de octubre, del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo.

10 FERNANDEZ RAMOS, S., y PEREZ MONGUIO, J.M. (2017: 81).

' LINARES GIL, M., “El acceso a la informacién tributaria”, en VALERO TORRIJOS, J.,
FERNANDEZ SALMERON M. (coord.), Régimen juridico de la transparencia del sector piblico. Del derecho de acceso
a la reutilizacion de la informacion™, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 752.

12" Sobre el derecho de transparencia y su regulacion en el Derecho europeo, vid. GUICHOT E.,
Transparencia y acceso a la informacion en el Derecho Europeo, Derecho Global, Sevilla, 2011.
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debido a que su divulgaciéon danaria de forma significativa a una empresa
o persona. La Comisién ha de poder solicitar a las empresas o asociaciones
de empresas que presenten o hayan presentado documentos o prestado
declaracion que sefialen la informacién confidencial'.

La Sentencia del TJUE (Varec vs. Estado belga) de 14 de febrero de 2008 tuvo
la ocasién de pronunciarse sobre la dificil conciliacién, en algunos casos, de los
principios de acceso a la informacion y confidencialidad de los datos que obran en
poder de las Administraciones publicas. En esta sentencia, en la que se enjuiciaba
un supuesto de solicitud de acceso a datos de terceros en un expediente de contra-
tacion administrativa, se ponia de manifiesto los riesgos que podia entrafiar una
ponderacién excesiva de otros principios frente a la confidencialidad. Por su parte,
la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragoén en su informe 15/2012, de 19 de septiembre, también alude al principio de
confidencialidad como limite a un acceso indiscriminado a los datos de las ofertas
presentados por licitadores en los procedimientos de contrataciéon administrativa,
sefialando:

“Esta concurrencia de derechos no siempre puede resolverse de manera
pacifica: ni la confidencialidad puede comprender la totalidad de la
oferta realizada por el adjudicatario, ni la transparencia puede implicar el
acceso incondicionado al expediente de contratacion y a los documentos
que contiene. En el conflicto entre el derecho de defensa de un licitador
descartado, y el derecho de proteccién de los intereses comerciales del
licitador adjudicatario, se ha de buscar el equilibrio adecuado, de forma que
ninguno de ellos se vea perjudicado més alla de lo necesario.”"*

En efecto, la confidencialidad va indisolublemente unida al principio que rige
en el ambito tributario en relacién al acceso a la informacién de esta naturaleza.
Asi, el denominado secreto tributario, concepto de configuracion doctrinal, se define
como un autentico derecho de los contribuyentes, que les otorga una especial protec-
cion y reserva de los datos y de la informacion de naturaleza tributaria obtenida por

13 Sobre los conceptos de secreto comercial y confidencialidad vid. RAZQUIN LIZAGARRA,
M.M. La confidencialidad de los datos empresariales en poder de las Administraciones Piblicas (Union Europea y Espaiia),
Tustel, Madrid, 2013. Sefiala RAZQUIN LIZAGARRA que “La proteccién de datos empresariales consti-
tuye un derecho subjetivo de las empresas que éstas pueden hacer valer ante terceros, bien sean Administra-
ciones Publicas, otras empresas o particulares. No es un derecho fundamental que cuente con la proteccion
del amparo ante el tribunal constitucional, pero si un derecho invocable directamente por sus titulares ante
jueces y tribunales que deben darle la correspondiente proteccion juridica (...)”. P. 70.

" hips:/ /www.aragon.es/-/informes#section8
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la Administracién en el ejercicio de sus funciones". Garantiza, en definitiva, la no
revelacion a terceros de esa informacion, asi como el uso desviado de la misma, ase-
gurando que toda la informacién tributaria que obra en poder de la Administracion
solo sea usada para fines estrictamente tributarios'®.

Por otro lado, la jurisprudencia constitucional sobre el tratamiento de los datos
de naturaleza tributaria consideraba que el “secreto tributario” tenia un claro carac-
ter instrumental en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales, y en
esta linea se sitia una primera linea jurisprudencial que se centrd esencialmente en
la tension existente entre el derecho a la intimidad y el deber de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos”. Sin embargo, nos interesa particularmente analizar
la segunda linea jurisprudencial de nuestro Tribunal Constitucional que a partir del
ano 2000 se va a ir consolidando, y que se centra fundamentalmente en la posicién
de la Administracion tributaria en relacion a la proteccion de la informacion y de los
datos que obran en su poder.

Es significativa la STC 29272000, de 30 de noviembre en cuyo FJ. 7 se esta-
blece claramente que el contenido del denominado “derecho fundamental a la pro-
teccion de datos” consiste en un poder de disposicion y de control sobre los datos
personales que faculta a la persona para decidir cuales de esos datos proporcionar a
un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede este tercero recabar, y que
también permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué,
pudiendo oponerse a esa posesion o uso. En este sentido, el poder de disposicion y de
control sobre los datos personales, como parte de ese derecho fundamental, se pro-
yecta juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la obtencién y el acceso
a los datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o
usos posibles, por un tercero:

15

Sobre el concepto y fundamento constitucional del secreto tributario, CALDERON CARRE-
RO, J. M. “El secreto tributario y su fundamentacién constitucional”, en VV.AA. Tratado sobre la Ley General
Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Berejo. Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2010.

16 Sobre el fundamento del secreto tributario, ha sefialado RICO-RICO RUIZ que “el fundamen-
to juridico de la confidencialidad fiscal procede de la salvaguarda del derecho a la proteccién de datos y
respecto a la titula de este derecho fundamental resulta plenamente aplicable la Ley 19/2013, de Transpa-
rencia, en relacion al predominio del interés pablico. Sin que el articulo 95 LGT pueda resistirse al principio
de transparencia en la Administraciones y exceptuar el interés pablico. En caso contrario, por razones de
coherencia juridica y constitucional, el derecho fundamental a la proteccion de datos no puede derivar en
una tutela desigual segin la administraciéon implicada cuando el bien juridico protegido es idéntico (...)".
RICO-RICO RUIZ, C., Tendencias legales hacia la calidad democrdtica del sistema constitucional, Dykinson, Madrid,
p. 57.

7" Vid. CALDERON CARRERO, J-M. El derecho de los contribuyentes al secreto tributario. Fundamenta-
cidn_y consecuencias materiales y procedimentales, Netlibro sS.L., 2009, pp. 34 y ss.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.103, enero-abril (2019), pags. 321-356 3929



CROMICAS T DOCUITENTOS

“(...) En fin, son elementos caracteristicos de la definicion constitucional del
derecho fundamental a la protecciéon de datos personales los derechos del
afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus datos personales y a saber
de los mismos. Y resultan indispensables para hacer efectivo ese contenido
el reconocimiento del derecho a ser informado de quién posee sus datos
personales y con qué fin, y el derecho a poder oponerse a esa posesion y uso
requiriendo a quien corresponda que ponga fin a la posesion y empleo de los
datos. Es decir, exigiendo del titular del fichero que le informe de qué datos
posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y asientos, y
qué destino han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios; y, en
su caso, requerirle para que los rectifique o los cancele”.

Esta sentencia ha marcado toda la linea jurisprudencial en relacién al deno-
minado “secreto tributario” y conforme a ella debe interpretarse el art. 95 LGT.
Este principio parte de la prohibicién general de revelacion y uso de los datos tri-
butarios para fines distintos de los estrictamente tributarios, con las excepciones
que la propia ley senala. De esta forma, estas excepciones deben interpretarse de
forma restrictiva y siempre a la luz de la doctrina constitucional®. En la Sentencia
del TJUE de 9 de noviembre de 2010 (asunto Volker) se sefiala, no obstante, que
el derecho a la protecciéon de datos de caracter personal no constituye una pre-
rrogativa absoluta, sino que debe ser considerado en relacién con su funciéon a la
sociedad'; en el mismo sentido se sitta la STC 17/2013, de 31 de enero en la que
se senala que las limitaciones que puedan introducirse al contenido esencial de este
derecho fundamental han de venir establecidas por una ley y estar justificadas en
la protecciéon de otro derecho o bien constitucional amén de ser proporcionadas al
fin perseguido por el mismo:

“(...) es claro que la Ley Organica de protecciéon de datos no permite la
comunicacion indiscriminada de datos personales entre Administraciones
publicas dado que, ademas, estos datos estan, en principio, afectos a
finalidades concretas y predeterminadas que son las que motivaron su
recogida y tratamiento. Por tanto, la cesion de datos entre Administraciones
publicas sin consentimiento del afectado, cuando se cedan para el ejercicio
de competencias distintas o que versen sobre materias distintas de aquellas
que motivaron su recogida, inicamente serd posible, fuera de los supuestos
expresamente previstos por la propia Ley Orgéanica de proteccién de datos,
si existe prevision legal expresa para ello [art. 11.2 a) en relaciéon con el

18 SSTC 292/2000, de 30 de noviembre (BOE ntm. 4, de 04 de enero de 2001) y 203/2001, de
15 de octubre, (BOE ntm. 279, de 21 de noviembre de 2001).

19 https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A62009CJ0092
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6.1 LOPD] ya que, a tenor de lo dispuesto en el art. 53.1 CE, los limites
al derecho a consentir la cesion de los datos a fines distintos para los que
fueron recabados estan sometidos a reserva de ley. Reserva legal que, como
es obvio, habra de cumplir con los restantes requisitos derivados de nuestra
doctrina —esencialmente, basarse en bienes de dimension constitucional
y respetar las exigencias del principio de proporcionalidad— para poder
considerar conforme con la Constitucion la circunstancia de que la norma
legal en cuestion no contemple, por tanto, la necesidad de contar con el
consentimiento del afectado para autorizar la cesion de datos”.

Si bien esta sentencia se centra en los supuestos de cesion de datos tributarios
entre Administraciones publicas, entendemos que con mayor rigor cabe aplicarla
a la informaciéon de naturaleza tributaria soliciten terceras personas. Por otra par-
te, como sefiala esta misma sentencia, nuestra legislacion de proteccion de datos no
permite la comunicacién indiscriminada de datos personales entre Administracio-
nes publicas dado que, ademas, estos datos estan en principio afectos a finalidades
concretas y predeterminadas que son las que motivaron su recogida y tratamiento.

Por tanto, el “secreto tributario” establece un régimen especial de garantia y
proteccion respecto de la informacioén de naturaleza tributaria reconocido de forma
expresa en nuestra LGT en la que se parte del principio de “reserva”, restringiendo
el uso y la cesion de datos e informacioén tributaria tanto de personas fisicas como ju-
ridicas y constituye, a nuestro” entender, una limitacién legal con claro fundamento
constitucional a los principios de publicidad y de transparencia. Este concepto juridi-
co impide que la informacién de naturaleza tributaria pueda ser revelada a terceros,
e incluso a las propias Administraciones publicas sino es para el cumplimiento de
finalidades estrictamente tributarias. De esta forma, nuestra legislacién se ha situado
entre aquellas que dotan al denominado secreto tributario de un régimen especial
de tutela reforzada en la que prima la confidencialidad sobre la transparencia®. De
hecho, el propio legislador, en la Exposicion de Motivos de la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre de modificacion parcial de la LGT senalaba que la finalidad del princi-
plo de reserva de los datos tributarios sobre el que se apoya el sistema de acceso a la

20 Conviene recordar al respecto como la AEAT logré hacer valer este argumento en via conten-

cioso administrativa evitando la publicacién de los beneficiarios de la amnistia que puso en marcha en 2012
el Ministerio de Hacienda. Precisamente, la Audiencia Nacional insisti6 en el argumento de que no existe
un “derecho absoluto” a la Informacion y que el legislador ya tuvo la posibilidad de modificar el caracter
reservado de los datos de los contribuyentes acogidos a la amnistia fiscal en 2015, cuando se modifico la
LGT que permiti6 la publicaciéon de la lista de grandes morosos con Hacienda y, sin embargo, no lo hizo. En
este sentido, resultan claros los pronunciamientos jurisprudenciales en el sentido de que si resultan afectados
datos de naturaleza tributaria, el acceso a dicha informacién debe regirse por la LGT y; en consecuencia,
debe partirse del principio de que tal informacion es reservada.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.103, enero-abril (2019), pags. 321-356 331



CROMICAS T DOCUITENTOS

informaciéon de naturaleza fiscal no es doble: Por un lado, la proteccién del derecho
ala intimidad y, por otro, la eficacia de todo el sistema tributario.

2.La proteccion de los datos tributarios de las personas
juridicas

El régimen juridico del derecho de proteccion de datos previsto en la LOPDG-
DD excluye a las personas juridicas de su ambito de aplicacion, lo que no supone que
los datos de las mismas carezcan de proteccion en nuestro Ordenamiento juridico, st
bien dicha proteccién se dispensa en normas de caracter sectorial, como es el caso del
art. 95 de la LGT o el art. 31 del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobi-
liario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo (L.CI). Ambos
preceptos establecen un régimen de proteccion de los datos de naturaleza tributaria
que obran en poder de las Administraciones publica que opera tanto para las perso-
nas fisicas como para las juridicas.

La AEPD tuvo la ocasién de exponer su criterio respecto a la proteccion de
los datos de las personas juridicas mediante la emisién distintos informes en los que
sostenia, apoyandose tanto en la LOPD como en la Directiva 95/46/CE, que el ré-
gimen de proteccion de datos de las personas juridicas no estaban sujetos al marco
regulador establecido en la LOPD?. Es cierto que a pesar de la claridad con la que se
pronuncia la norma a este respecto, la cuestion ha sido objeto de bastante litigiosidad.
Los pronunciamientos jurisprudenciales siguen una misma linea al respecto y son
concluyentes a la hora de sostener que el objeto proteccion del derecho fundamental
a la proteccion de datos solo los ostentan las personas fisicas, ya en ultima instancia
se busca como fundamento de la proteccion el derecho constitucional reconocido en
el art. 18 CE del que s6lo pueden ser titulares las personas fisicas®.

Me parecen acertados los argumentos sostenidos por PLAZA PENADES
cuando considera que todo el régimen juridico de la protecciéon datos de caracter
personal parte de la concepcién errénea de que los datos de las empresas y, en ge-
neral, de las personas juridicas son publicos, sin tener en cuenta que también existe
un derecho de las empresas y personas juridicas a mantener en secreto y de forma

2l Entre los muchos pronunciamientos al respecto de la AEPD podriamos destacar por su claridad

el Informe 20/2009, en el que partiendo de la claridad con la que se pronuncian los arts. 1 de la LOPD y 2
de su Reglamento, asi como la Directiva 95/46/CE relativa a la protecciéon de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, concluia que las personas
juridicas no gozan de ninguna de las garantias establecidas en la legislacion de proteccion de datos y que
los ficheros que se refieran exclusivamente a personas juridicas no se encontraran sujetos al marco juridico
establecido por la LOPD.

22 Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 1%, de 19
de marzo de 2014 (rec. 503/2012).
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reservada determinados datos que deben quedar bajo el control de la propia persona
juridica y que un tratamiento inadecuado por parte de quienes tienen en su poder los
mismos puede generar danos de la misma magnitud que los que pudieran derivarse a
las personas fisicas. Por tanto, la pregunta inmediata que se nos plantea es si las per-
sonas juridicas no deberian de gozar de los mismos derechos de acceso, rectificacién
y cancelacion de los datos que las fisicas®.

En 4mbito tributario, debemos reconocer que la LGT y la LCI van mas alla
del marco que establece la LOPDGDD, al proteger la informacién que “stricto sen-
su” no tiene caracter “personal” extendiéndola, en consecuencia, a las personas ju-
ridicas, estableciendo un régimen mas amplio que el recogido en la LOPDGDD vy
de aplicacion directamente aplicable a aquellas sobre proteccion, confidencialidad
y seguridad de datos e informacion tributaria, concretandose los casos en los que la
informacién puede cederse a terceros®.

Ademas, el principio de confidencialidad, verdadero eje en torno al cual se
configura el régimen de proteccion de los datos de las personas juridicas, puede en-
contrar un claro fundamento constitucional en el principio de liberta de empresa
(art. 38CE) cuando estamos en presencia de datos de caracter empresarial. A este res-
pecto sefiala RAZQUIN LIZAGARRA que la confidencialidad es la proteccion que

nuestro Ordenamiento juridico reconoce a los datos empresariales que se encuentran

2 Vid. PLAZA PENADES,J,, “El nuevo marco normativo de la proteccion de datos”, en Actuali-
dad civil, nim. 5, 2018.

2 En el 4mbito de la contratacién administrativa, la Corte Europea Derechos Humanos ha ex-

tendido y aplicado el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos a las personas juridicas. Tam-
bién el propio TJUE ha declarado expresamente que la protecciéon de la confidencialidad de los secretos
comerciales o empresariales esta cubierta por el derecho a la intimidad, constituyendo un principio general
de Derecho Comunitario: “El articulo 1, apartado 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 aplicaciéon de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros y de obras, en su version resultante de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18
de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
servicios, en relacion con el articulo 15, apartado 2, de la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de suministro, en
su version modificada por la Directiva 97/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre
de 1997, debe interpretarse en el sentido de que el organismo responsable de los procedimientos de recurso
previstos en dicho articulo 1, apartado 1, debe garantizar la confidencialidad y el derecho a la proteccion de
los secretos comerciales en relacion con la informacion contenida en los expedientes que le comuniquen las
partes en la causa, en particular, la entidad adjudicadora, sin perjuicio de que el propio organismo pueda
conocer y tomar en consideracion dicha informacién”. (Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 14 de febrero de 2008 (peticion de decision prejudicial planteada por el Conseil d’Etat — Bélgica)”. Por
su parte, la Directiva 2014/24/UE vuelve a incidir, incluso con mas fuerza, en la necesidad de proteger de
forma efectiva la confidencialidad de las ofertas con la finalidad de preservar los intereses legitimos de las
empresas u empresarios.
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en poder de las Administraciones publicas, confidencialidad que se traduce en el
deber de secreto de las autoridades y empleados ptblicos respecto de aquellos datos
que conozcan con ocasion del ¢jercicio de sus funciones®. Hay que tener en cuenta
que los “datos empresariales” son datos referidos a las empresas en su actividad como
tales y no deben confundirse con el concepto de datos de caracter personal, que reci-
ben una proteccion concreta y especifica en nuestro Ordenamiento juridico. De esta
forma, la legislacion sectorial concreta el ambito de la confidencialidad, basada en la
libertad de empresa, que alcanza a los datos empresariales.

3.El consentimiento del interesado como principio de
proteccion de los datos personales de naturaleza tributaria

La proteccién juridica de los datos y, en general, de la informacion tributaria
se dispensa no sélo a través de la LGT, sino también a través de la LOPDGDD.
En la LOPDGDD vienen a establecerse, sobre una serie de principios generales, un
conjunto de derechos cuya titularidad corresponde a las personas fisicas y que es de
aplicacién a la relaciones juridico-tributarias de los ciudadanos con las Administra-
ciones publicas. Enlazando con lo anteriormente expuesto, estos derechos descansan
en el principio general de la confidencialidad de los datos® y del tratamiento basado
en el consentimiento del afectado®.

Hay que tener presente que el Reglamento (EU) 2016/679 relativo a la pro-
teccion de datos de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos (RGPD) establece un sistema de

% RAZQUIN LIZAGARRA, M.M. (2013: 22).

% “Articulo 5. Deber de confidencialidad.

1. Los responsables y encargados del tratamiento de datos asi como todas las personas que interven-
gan en cualquier fase de este estaran sujetas al deber de confidencialidad al que se refiere el articulo 5.1.f)
del Reglamento (UE) 2016/679.

2. La obligacién general senalada en el apartado anterior sera complementaria de los deberes de
secreto profesional de conformidad con su normativa aplicable.

3. Las obligaciones establecidas en los apartados anteriores se mantendran aun cuando hubiese
finalizado la relacion del obligado con el responsable o encargado del tratamiento”.

27 “Articulo 6. Tratamiento basado en el consentimiento del afectado.

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.11 del Reglamento (UE) 2016/679, se entiende
por consentimiento del afectado toda manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca
por la que este acepta, ya sea mediante una declaraciéon o una clara acciéon afirmativa, el tratamiento de
datos personales que le conciernen.

2. Cuando se pretenda fundar el tratamiento de los datos en el consentimiento del afectado para
una pluralidad de finalidades sera preciso que conste de manera especifica e inequivoca que dicho consen-
timiento se otorga para todas ellas.

3.No podra supeditarse la ejecucion del contrato a que el afectado consienta el tratamiento de los
datos personales para finalidades que no guarden relacién con el mantenimiento, desarrollo o control de la
relacion contractual”.
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legitimacion para el tratamiento de los datos personales que se fundamenta en un
conjunto de bases juridicas entre las que podemos destacar, por su especial incidencia
al ambito tributario, dos: Por un lado, el tratamiento de los datos debe ser necesario
para el cumplimiento de una obligaciéon legal aplicable al responsable (Administra-
cion tributaria) del tratamiento; y por otro lado, que el tratamiento sea necesario
para el cumplimiento de una misién realizada en interés pablico o en el ejercicio de
poderes publicos atribuidos al responsable de dicho tratamiento. Hay que senalar
que otro de los principios sobre los que se asienta la LOPDGDD es el de seguridad en
el tratamiento y custodia de los datos (y en general, de la informacion). Este principio
de seguridad es especialmente importante en el ambito de la Administracién tributa-
ria y, de hecho, aparece regulado de forma expresa en el art. 95.3 de la LGT. Estos
principios suponen una verdadera exclusion de un uso indirecto de la informacion
tributaria por parte de la Administracién para otras finalidades administrativas
distintas de aquellas para la que fueron recabados constituyendo una garantia para
el titular de los datos de que estos s6lo podran ser utilizados para las finalidades para
las que fueron obtenidos. Pero hay que reconocer que el Consejo de Transparencia
y Proteccion de Datos de Andalucia (C'TA) parte de un planteamiento diferente, se-
guido también por otros consejos de transparencia de ambito autonémico como es el
caso de la Comissio de Garantia del Dret d’Accés a la Informacié Pablica (GAIP) que
mantuvo en su Resolucion 299/2018, de 25 de octubre el siguiente criterio:

“Una interpretacion necesariamente armonica del articulo 95 LGT y de
la LTAIPBG lleva inexorablemente a considerar que lo que el articulo 95
establece esunlimite al acceso (la confidencialidad y reserva delainformacion
obtenida por la Administracién para la imposicion de tributos), que debera
ponderarse con el derecho de acceso a la informaciéon ptblica de acuerdo
con su objeto y finalidad (articulo 22 LTAIPBG). La finalidad del deber de
confidencialidad de la Administraciéon no es proteger el interés puablico en la
actuacion fiscal, sino el derecho de los obligados tributarios a la reserva de la
informaciéon que la Administraciéon ha obtenido de ellos (art.34.1LGT) y por
lo tanto debeaplicarse de forma directamente proporcional al dano que pueda
hacerse en este derecho subjetivo y privado, de forma que perdera intensidad
cuando lainformacién no la haya proporcionado el obligado tributario con
una expectativa de confidencialidad, y sobre todo, cuando no se dé asociada
a su identidad,como en este caso. Considerando que los limites legales al
acceso debeninterpretarse de manera restrictiva en beneficio del derecho
de acceso, y que nopueden ampliarse por analogia (art. 20.2 LTAIPBG), no
es admisible ni ajustado a derecho, como pretende el Ayuntamiento, que la
proteccion del articulo 5ITRLCI pueda extenderse -con una interpretacion
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analbgica que restringe e derecho de acceso- hacia un dato que ni siquiera
figura inscrito en el catastro,como la cuota tributaria del IBI”%.

Sin embargo, desde nuestro planteamiento los sujetos obligados tributarios en-
cuentran su ambito de proteccion en los arts. 34 y 95 de la LGT, asi como en la LO-
PDGDD para las personas fisicas. En ambas normas se consagra una regla general
segun la cual para acceder a los datos de caracter personal que obra en poder de la
Administracion Tributaria se requiere el consentimiento expreso del titular, a no ser
que una norma con rango de ley expresamente lo autorice. Precisamente, esta excep-
cion, prevista expresamente en la LOPDGDD, se traduce en el apartado 1 del art.
95, asi como en el art. 95 bis de la LGT.

En cualquier caso, el caracter reservado de los datos fiscales que establece la
LGT debe complementarse con el régimen establecido en la LOPDGDD que ha
venido a reforzar la proteccion de los datos personales, cuyo fundamento constitucio-
nal lo encontramos en el derecho a la intimidad, derecho fundamental reconocido
en nuestro texto constitucional (art. 18.1). La relacién entre ambas normas, LGT
y LOPDGDD, pone de manifiesto el establecimiento por nuestro legislador de un
verdadero régimen de seguridad juridica del contribuyente a la proteccion de sus
datos personales a fin de que estos se utilicen exclusivamente para las finalidades pre-
vistas que motivaron su obtencion, finalidades que han de ser legitimas y explicitas.
Posteriormente la Administracion no puede tratar esos datos de forma incompatible
con esas finalidades, estableciéndose la obligacion de garantizar adecuadamente la
seguridad mediante la implementacion de medidas técnicas y organizativas que ga-
ranticen la integridad y confidencialidad de los datos, y que eviten un tratamiento no
autorizado de los mismos.

% Precisamente, la GAIP ha venido considerando la aplicacién preferente del derecho de informa-

ci6n regulado por el régimen especifico si son mas favorable al acceso y supletoriamente las disposiciones de
la ley de transparencia. En este sentido, en relacién al acceso de los concejales a la informacién municipal,
la Resolucion de 11 de febrero de 2016 senalaba con toda rotundidad que “(...) El apartado segundo de la
disposicion adicional primera de la LTAIPBG establece que el acceso a la informacion ptblica en las ma-
terias que tienen establecido un régimen especial de acceso se regula por su normativa especifica y, con ca-
racter supletorio, por dicha ley. Las solicitudes de informacién de los miembros de las corporaciones locales
sobre materias de la administracion respectiva constituyen un caso de aplicacién de esta disposicion, ya que
tienen un régimen especial de acceso. (...)la garantia del derecho de acceso proporcionada por la reclama-
cién ante esta Comision es aplicable en defensa del derecho de los concejales y de las concejalas a obtener
informacion de su propio Ayuntamiento, con la condicién de que para la resolucion de estas reclamaciones
la GAIP debe aplicar preferentemente el derecho a la informaciéon regulado por el articulo 164 LMRLC y
por las demas disposiciones de la legislacién de régimen local que sean de aplicacion, especialmente si son
mas favorables al acceso, y sélo supletoriamente las disposiciones de la LTAIPBG (esto no quita que, si se
diera el caso, en virtud de la especial relevancia que nuestro ordenamiento juridico vigente da al derecho de
acceso a la informacion puablica, seguramente habria que aplicar las disposiciones de la LTAIPBG, que son
posteriores, mas favorables al acceso, con preferencia a las de la LMRLC)”.
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En este sentido, la LOPDGDD no sélo ha venido a reforzar las garantias, sino
que exige la interpretacion del art. 95 LGT sobre la base de los principios generales
que se establecen en la LOPDGDD. Estas garantias adicionales a las establecidas en
la LGT parten de la proteccion de todos los datos de caracter personal, independien-
temente de su tratamiento informatico o no, y se extiende mas alla de lo que se con-
sideran datos protegidos para abarcar a la totalidad de los mismos. De esta forma, el
RGPD v, consiguientemente, la nueva LOPDGDD han venido a reforzar el control
que los ciudadanos tienen sobre sus datos de caracter personal, muy especialmente
en aquellos aspectos que constituyen las bases de su tratamiento (por ejemplo, en el
consentimiento del titular)?, hasta el punto de configurarse el consentimiento como
el verdadero eje en torno al cual se posibilita la cesion de datos de caracter personal,
consentimiento que debe ser libre, informado, especifico e inequivoco, y explicito
para el tratamiento de datos sensibles, es decir aquellos que permitan identificar
inequivocamente a una persona.

III. EL. CONFLICTO ENTRE EL DERECHO DE ACCESO A LA IN-
FORMACION Y EL CARACTER RESERVADO DE LOS DATOS
TRIBUTARIO: LA CLAUSULA DE SUPLETORIEDAD DE LA
DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA LTABG

Como ha venido senalando reiteradamente la jurisprudencia, la LTABG obli-
ga a realizar una adecuada ponderacién de los distintos intereses en conflicto, lo cual
en la mayoria de los casos no es facil, por existir intereses contrapuestos y distintos
bienes juridicos protegidos en diferentes normas®. En cualquier caso, la Disposicién
adicional primera de la LTABG parte del principio, reconocido también por la juris-
prudencia de que el derecho de acceso a la informacion debe entenderse en sentido
amplio, lo que supone que cualquier exclusion de la aplicacion de la LTABG debe
aplicarse de manera restrictiva, sin que las normas sectoriales agoten el conocimiento
publico de informacién que afecta a dichas materias®. En este sentido, como sefiala
la Audiencia Nacional (secc. 7%) en su Sentencia de 30 de octubre de 2018, debe
interpretarse la clausula de supletoriedad de la Disposicion adicional primera de la
LTABG. En relacion a la Disposicion adicional cuarta de la LTPA, FERNANDEZ

2 QUESASA MONGE, D.F. Transparencia administrativa, acceso a la informacion y proteccion de datos

personales. Criterios para una conciliacion de derechos desde la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y
la Ley 192013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno. Tesis Doctoral,
Madrid, 2017, p. 55.

30" Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 7%, de 19

de abril de 2017 (rec. 60/2017).

31 Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 7%, de 30

de octubre de 2018 (rec. 61/2018).
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RAMOS ha senialado que a diferencia de lo que establece la legislacion sobre proce-
dimiento administrativo comuan, donde se establece en relacion al acceso a la infor-
macion las materias excluidas del ambito de aplicacion de la ley y las que se rigen por
su normativa especifica, no desvela cuales es esta normativa especifica que contiene
un régimen juridico propio de acceso a la informacién. Acertadamente sefiala que
en cualquier caso se trata de normas que regulan de “forma adaptada a la realidad
sobre la que se proyectan las condiciones de acceso a la informacién”, pero advierte
que al no establecerse ni siquiera una reserva de ley sobre las mismas, lo cual supone
que incluso por via reglamentaria se establezcan un régimen propio de acceso a la
informacién para determinadas materias del enorme potencial disgregador del régi-
men comun establecido por la LTBG™.

Por otro lado, hay que sefialar que, al margen de la necesaria ponderacion de
los distintos intereses, bienes juridicos protegidos y, sobre todo, derechos (algunos
fundamentales) afectados, la cuestion debe partir de una interpretacion del sistema
de jerarquia normativa. El sistema de jerarquia normativa lo encontramos consa-
grado en nuestro texto constitucional, concretamente en el art 9 CE, aparte de que
en nuestro Ordenamiento juridico se configure como un verdadero principio ge-
neral del Derecho. No podemos dejar pasar por alto, por otro lado, los criterios de
interpretacion de las normas juridicas que sefiala el art. 3 del CGC, lo que nos lleva
claramente a establecer un orden de prelacion en el que la ley especial tiene prefe-
rencia en su aplicacion sobre la ley general, y en este ambito la ley especial vendria
representada por la LGT, frente a la norma general establecida por la LTABG, que
consagra el régimen general de transparencia en la actuacion de la Administracion.

Es necesario, ademas, considerar la necesidad de una interpretacion sistemati-
ca de todo el Ordenamiento juridico con lo que se complica el problema planteado,
dada la existencia de normas enfrentadas y que tutelan derechos, a veces, contra-
puestos. En primer lugar, debemos partir de que el derecho a la informacién consti-
tuye un derecho de configuracion legal que se reconoce en el art. 105 be) CE, pero
esto no debe llevarnos a la consideraciéon de que este derecho ceda ante cualquier
otro derecho fundamental afectado, pues en tal caso se estaria privando de contenido
el mismo. En cualquier caso, estamos ante un derecho que precisa un desarrollo nor-
mativo con unos claros limites marcados por nuestro texto constitucional “la averi-
guacion de delitos y la intimidad de las personas”, de forma que claramente estamos
ante un derecho limitado constitucionalmente en su contenido. En este sentido es
clara la posicion de la Audiencia Nacional al sefialar que “No puede afirmase que el
Derecho de Informacién se regula solamente por la Constitucion y la ley 19/3013, y

32 FERNANDEZ RAMOS, S., “Capitulo I. Aspectos generales de la Ley”, en FERNANDEZ
RAMOS, S., (coord.), Estudio sobre la Ley de Transparencia Piblica de Andalucia, IAAP, 2015, p. 39.
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que constituye el tnico derecho absoluto que debe reconocerse en nuestro Ordena-
miento juridico frente a cualquier otro derecho individual o colectivo, incluso frente
a derechos fundamentales en la Constitucion, que son objeto de una regulaciéon y
proteccién especial, no solamente para su defensa, art. 53 de la Constitucién, como
en su desarrollo, que debera efectuarse mediante Ley Organica”.

De esta forma, en la LGT se establece un sistema de acceso a la informacion de
naturaleza tributaria propio, estableciendo como sabemos en su art. 95 un régimen
diferente al establecido con caracter general en la LTABG que parte del caracter
reservado de la informacién que obra en poder de la Administracién tributaria. Este
caracter reservado es la regla general, y a tal efecto se establecen en la propia LGT
todo un conjunto de garantias de salvaguarda del principio de reserva de la infor-
macion tributaria entre las que destaca el deber de sigilo que se impone a la autori-
dades y funcionarios. En cualquier caso, esta regulacion contenida en la LGT no es
necesariamente incompatible con la establecida en la LTABG, aunque sobre la base
de la supletoriedad de esta Gltima norma que, en ningun caso, puede desplazar la
aplicacion de la LGT como ha sefialado la Audiencia Nacional:

“Si el legislador, del ano 2015, consideraba que deberia haber derogado
o cambiado este precepto, tuvo su oportunidad en la Ley 34/2015 que
introdujo el articulo 95.bis en la Ley 58/2003, que precisamente establece
una excepcion a la regla general del caracter reservado de los datos fiscales,
permitiendo su publicacién con una finalidad determinada”*.

Y anade

“Si el legislador, considerd que era necesario modificar el articulo 95 y
acomodarlo a la Ley 19/2013, asi lo hubiera hecho, y al no hacerlo, debe
deducirse que su voluntad tacita era mantener su caracter reservado”.

Debe tenerse en cuenta que el art. 99.5 de la LGT limita a los obligados
tributarios el acceso a registros y documentos que formen parte de expedientes con-
cluidos. Esta prevision legal constituye otra manifestacion del caracter reservado de
la informacion tributaria. Por tanto, a modo de conclusion, debemos considerar que
el derecho de acceso a la informacion publica, derecho del que son titulares todas las
personas y que pueden ejercitar sin necesidad de motivaciéon (LTABG), puede verse
limitado en aquellos casos en que asi lo exija la naturaleza de la informacion o por la
entrada en conflicto con otros derechos protegidos®*. Cémo ha senalado la doctrina

33 Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon 7%, de 6 de
febrero de 2017 (rec. 71/2016).
3 Como destaca BARRERO RODRIGUEZ, el CTBG ha seguido una interpretacion claramente

restrictiva del régimen de inadmisién de las peticion de informacion, incluso ha impuesto ha ido imponien-
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los limites deben aplicarse atendiendo a un examen de del interés que se salvaguarda
con el limite de acceso y del interés publico en la divulgaciéon de la informacion, aten-
diendo a un criterio de proporcionalidad®.

En cualquier caso, la problemdtica que genera esta situacion de conflicto entre
normas no esta resuelta de modo satisfactorio, aun cuando la interpretaciéon que vie-
ne sosteniéndose es que cuando la informacion afecta directamente a la actividad u
organizacion del érgano prevalecerd el acceso, aunque deben protegerse debidamen-
te los datos que se consideren sensibles o especialmente protegidos, para cuyo acceso
debera mediar el consentimiento de su titular. El problema radica en el hecho de que
no siempre es posible desglosar la informaciéon, por lo que entendemos que en tales
casos prevalecera siempre el derecho a la proteccion de datos, dado el caracter funda-
mental de este derecho. En este sentido, debemos recordar como ya hemos apuntado
anteriormente que esta afirmacion es clara para las personas fisicas (art.18), aunque
genera una mayor problematica juridica cuando lo que tratamos es de aplicar el art.
18 CE a las personas juridicas.

IV. EL CRITERIO INTERPRETATIVO DEL CONSEJO DE TRANS-
PARENCIA DE ANDALUCIA EN RELACION AL ACCESO A LA
INFORMACION DE NATURALEZA TRIBUTARIA

El criterio que hasta ahora hemos venido manteniendo no se corresponde con
la interpretacién que ha seguido el Consejo de Transparencia de Andalucia respecto
a las peticiones de informaciéon de naturaleza tributaria en relacién a la exencién
del IBI, sin duda dirigidas a conocer los bienes exentos de titularidad de la Iglesia
Catolica, que ha tenido que resolver®. Esta interpretacion se fundamenta, segtin ha
sefialado el propio Consejo de Transparencia de Andalucia en los argumentos soste-
nidos por la STS de 16 de octubre de 2017 (FJ. 6), segtn la cual:

do una interpretacién claramente uniforme de los distintos motivos de inadmisién previstos en la norma
caracterizada por su rigor a la hora de admitir la exiostencia de estas causas de inadmision. De esta forma,
las excepciones al derecho de acceso “han de ser interpretadas con caracter restrictivio y atendiendo al
espiritu de la norma en la que se incardina”. BARRERO RODRIGUEZ, C., “El derecho de acceso a la
informacion publica: algunas cuestiones claves en la aplicacion de las leyes de transparencia”, en Dilemata,
nam. 27, 2018, p. 231.

% Vid. GUICHOT, E., “Limites a la Transparencia y al acceso a la informaciéon”, en GUICHOT,
E (coord.) Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno, Tecnos, 2014, pp. 97 y ss.

36 Resoluciones 144/201 7, de 30 de noviembre, referida al Ayuntamiento de Sevilla; 152/2017, de
20 de noviembre (La Palma del Condado); 4/2018, de 3 de enero (Bormujos); 7/2018, de 3 de enero (Alcala
del Rio); 1072018, de 17 de enero (El Ejido); 24/2018, de 31 de enero (Pefiarroya-Pueblo Nuevo; 31/2018,
de 31 de enero (Jaen); 39/2018, de 31 de enero (Dos Hermanas); 46/2018, de 7 de febrero (Las Cabezas de
San Juan); 48/2018, de 7 de febrero (Osuna); 63/2018, de 21 de febrero (Almeria); y 188/2018, de 30 de
mayo (Pilas).
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“La formulacién amplia en el reconocimiento y en la regulaciéon legal del
derecho de acceso a la informacién obliga a interpretar de forma estricta,
cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que se contemplan
en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de inadmision de
solicitudes de informacién que aparecen enumeradas en el articulo 18.1, sin
que quepa aceptar limitaciones que supongan un menoscabo injustificado y
desproporcionado del derecho de acceso a la informacién. [...] Asimismo, la
posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacién no constituye
una potestad discrecional de la Administracion o entidad a la que se solicita
informacién, pues aquél es un derecho reconocido de forma amplia y que
so6lo puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley...”.

Y asi, el CTA ha sefialado que:

“[...] la instauraciéon del deber de confidencialidad por parte de la
Administracion se orienta esencialmente a la preservacion de los derechos e
intereses de los obligados tributarios. Asi se desprende del articulo 34.1 LGT,
que, al enumerar los “Derechos y garantias de los obligados tributarios”,
incluye el siguiente: “i) Derecho, en los términos legalmente previstos,
al caracter reservado de los datos, informes o antecedentes obtenidos
por la Administracién tributaria, que solo podran ser utilizados para la
aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion tenga encomendada y para
la imposicién de sanciones, sin que puedan ser cedidos o comunicados a
terceros, salvo en los supuestos previstos en las leyes”, asi “el art. 95 LGT se
encarga de configurar y desarrollar el derecho al caracter reservado de los

datos que ostentan los obligados tributarios (...)”".

La tension entre el derecho de confidencialidad reconocido en la legislacion
tributaria y el deber de informacion publica se resuelve, para el CTA, a favor de este
ultimo. El principal problema que se le plantea al CTA es buscar un fundamento
constitucional al derecho de acceso a la informacion publica de naturaleza tributaria
que permita confrontarlo con el derecho fundamental reconocido en el art. 18.1 CE,
que constituye el fundamento del caracter reservado de la informacién tributaria.
El CTA lo encuentra no sélo en el art. 105 CE, que no tiene naturaleza de derecho
fundamental, sino principalmente en el art. 20 CE donde se regula el derecho, este si
fundamental, a recibir informacién veraz*®.

37 Resolucion 39/2018, de 31 de encro, del Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de

Andalucia (Reclamacion ntim. 264/2017).

3 Sobre la fundamentacién constitucional del derecho de acceso Vid. RAMS RAMOS, L., “La
transformacion del derecho de acceso en Espana. De derecho de configuracion legal a derecho fundamen-
tal”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 106, 2013.
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En su resolucion 15272017, de 20 de diciembre, una de las primeras dictadas
sobre el tema que nos ocupa, el CTA argumenta que frente a ese deber de confiden-
cialidad reconocido en el art. 95 de la LGT se sitta el derecho de acceso a la infor-
macién publica, que tiene una vinculacion estrecha con el derecho a la libertad de
informacién (art. 20 CE) tal y como se ha venido reconociendo en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®, y buena prueba de ello es a juicio del
CTA la referencia expresa que se recoge en la Exposicion de Motivos de la LTPA
donde se senala entre la finalidades de la Ley “garantizar conforme al art. 20.1 d)
de la Constitucion espanola, el derecho a recibir libremente informacién veraz de
los poderes (...)”, por consiguiente el sentido y el alcance del art. 95 LGT han de ser
reintepretados a la luz de las nuevas exigencias impuestas por la LTPA.

Hay que reconocer que una vertiente del derecho de informacion es el denomi-
nado derecho de informacion estatal, derecho que supone que el Estado tiene la obli-
gacion de dar a conocer los procesos de toma de decisiones, pero debemos recordar
que los derechos y libertades reconocidos en el art. 20 estan sometidos a unos limites
constitucionalmente reconocidos, entre el que se encuentra el derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen. Independientemente de estos limites, en el caso que
nos ocupa es ciertamente forzado a nuestro juicio encajar el derecho de acceso a la
informaciéon puablica en materia tributaria en el contenido del derecho fundamental
regulado en el citado art. 20 CE*, aunque hemos de reconocer la existencia de un
intenso debate doctrinal sobre la naturaleza o no de derecho fundamental del acceso
a la informacién de naturaleza ptblica. Sin embargo, debemos reconocer que juris-
prudencia parece posicionarse a favor del caracter de derecho de configuracion legal
atendiendo a la ubicacién sistematica del art. 105 CE, admitiendo su conexién con
el art. 20.1 b) CE*. Frente a esta posicién jurisprudencial, parte de la doctrina lo
ha considerado como verdadero derecho fundamental integrado en el art. 20 d) CE
interpretado conforme a los Tratados Internacionales, de acuerdo con la prevision
recogida en el art. 10.2 CE*. FERNANDEZ RAMOS, dentro de esta linea, ha
destacado que nuestro legislador ha optado con considerar el derecho de acceso a la

%9 Sentencias Rosiicanu v. Rumania de 24 de junio de 2014 o la Sentencia de la Gran Sala Magyar

Helsinki Bizottsag v. Hungria de 8 de noviembre de 2016, citada en la Resolucion del CTA referida.

#0° Vid. ROLLNERT LIERN G., “El derecho de acceso a la informacion publica como derecho
fundamental: Una valoracion del debate doctrinal a proposito de la Ley de Transparencia”, en Zeoria y
Realidad Constitucional, nam. 34, 2014, pp. 349-368.

1 STC 161/1988, de 20 de septiembre, STS 30 de mayo de 1999, STS 19 de mayo de 2003, 29
de mayo de 2012, entre otras. En cualquier caso, hay que reconocer que el Tribunal Supremo parte de la
naturaleza de derecho no fundamental del derecho de acceso a la informacién publico (art. 105.b CE), con-
siderandolo como un de derecho de configuracion legal, conectado con la libertad de informacion aunque
dicha conexién no le otorga protecciéon reforzada a través del recurso de amparo.

¥ ROLLNERT LIERN, G. (2014: 356).
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informaciéon en el ambito del articulo 105.b) de la Constitucién, y en consecuencia
queda como un simple derecho de configuracién legal. Pero frente a este plantea-
miento aboga por considerar, siguiendo los nuevos parametros internacionales, que
el derecho de acceso a la informacién publica es una manifestacion de la libertad
de informacion (del derecho a recibir informacion veraz) y, por ello, participa de la
naturaleza de derecho fundamental integrado en el articulo 20.1.d) CE*.

Basandose en los argumentos anteriormente referidos, para el CTA el sentidoy
alcance del art. 95 LGT ha de ser reinterpretado a la luz de las nuevas exigencias im-
puestas a las Administraciones por la LTA, lo cual es del todo obvio, pero no significa
que esta norma desplace o se sobreponga a la regulacion establecida en la LGT, dado
el caracter de norma especial, o ala LOPDGDD, por la naturaleza constitucional del
derecho que en ella se regula*'. La posicién del C'TA parte del derecho de la ciuda-
dania a conocer el resultado de la aplicacién de las normas juridicas, en este caso de
naturaleza tributaria, puesto que tienen un impacto directo en la recaudacion, de ahi
el interés pablico y la relevancia de dicha informacién, que entra de lleno dentro del
contenido del derecho de transparencia. Pero ello no supone establecer una prevalen-
cia de lalegislacion sobre transparencia que desplace, hasta dejar vacia de contenido,
las previsiones del art. 95 LGT.

Por otro lado, en su Resolucion 78/2016, de 3 de agosto, invocada sistematica-
mente en las reclamaciones planteadas ante el CTA, parte de la negaciéon de que en
materia tributaria exista un régimen juridico especifico de acceso a la informacion
que venga a desplazar a la legislacion de transparencia, lo que supondria la inapli-
cacion de la Disposicion adicional y la consiguiente aplicacion de la legislacion en
materia de transparencia:

“(...) el G'TBG, cada vez que ha tenido que resolver un caso en el que se
alegaba una concreta disposicion de la LGT que de algin modo incidia en
el suministro de datos, sistematicamente viene declarando que la presencia
de la correspondiente disposicion no puede considerarse equivalente a la
existencia de un régimen juridico especifico de acceso a la informacién”
al que alude el apartado segundo de la Disposicion adicional primera de la

3 FERNANDEZ RAMOS, S., “El derecho fundamental de acceso a la informacién publica”, en
Cuadernos Manuel Giménez Abad, nim. 13, 2017.

* “En este marco normativo renovado por la legislaciéon en materia de transparencia, se hace
evidente que no basta —si es que alguna vez basto- la aplicacion puramente mecanica del art. 95 LGT, en
sus propios términos literales, para cludir proporcionar la informacién solicitada. Antes al contrario, es
preciso analizar y valorar, a la luz de las circunstancias concurrentes en el caso concreto, si'y en qué medida
los derechos e intereses del obligado tributario —a cuya tutela se encomienda el deber de confidencialidad
de la Administracion tributaria- han de prevalecer sobre el derecho de acceso a la informacién puablica”
(Resolucion 78/2016, EJ. 4).
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LTAIBG; apartado que —como hemos reiterado- es idéntico a la norma de
la LTPA que nos ocupa”.

La aludida Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de febrero de 2017 abor-
daba esta cuestion y sefialaba la necesidad de hacer una interpretaciéon conjunta y
sistematica de la Disposicion adicional primera de la LTABG. En ella se fundamenta
la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Sevilla nim.7, 6/2019,
que venia a resolver el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Ayunta-
miento de Sevilla contra la Resolucion del CTA que resolvia la obligacion del Ayun-
tamiento de facilitar a un particular la relaciéon de inmuebles pertenecientes a la
Iglesia exentos del pago del IBI.

“(...) se debe hacer una interpretaciéon conjunta y sistematica de la
Disposicion Adicional Primera.2, de la Ley 19/2013, con el articulo 95 de
la Ley 58/2003, llegando a la conclusion, coincidiendo con la sentencia de
referencia que, en este precepto se establece una limitacion legal al ejercicio
del derecho a obtener informacion fiscal, si bien aquella sentencia se refiere
a las personas juridicas, y la que nos ocupa se refiere en poner a disposicién
del reclamante, la relaciéon de bienes inmuebles /( urbanos y rusticos) que
estén exentos del pago del IBI con expresion de sus domicilios, cuantia y
causa legal de la exencion, asi como la titularidad de los mismos en el caso de
que ésta recaiga en el Estado, las Comunidades Auténomas y las entidades
legales ( o en los organismos y entidades de ellos dependientes), asi como
en los Gobiernos extranjeros respectos de los bienes mencionados en el art.
62.1E) TRLHL, ya que el art. 95 LGT no excluye la informacién sobre los
bienes de titularidad pablica”.

La conclusion resulta evidente. A diferencia de los argumentos sostenidos por el
CTA, el art 95 de la LGT, donde se establece el caracter reservado de la informacion
obtenida por la Administracion tributaria, restringe el derecho a obtener informa-
cion sobre estos datos, estableciéndose a través de la ley ordinaria una declaracion
restrictiva del derecho de informacion de naturaleza tributaria que cae fuera de la
regulacion de la LTABG atendiendo a Disposicion adicional primera. El régimen
de acceso a dicha informacién queda regulado de forma especifica en la normativa
tributaria, que deviene de aplicacion preferente a la establecida en la LTABG y cuyo
régimen de proteccion va mas alla del establecido en la LOPDGDD, pues se aplica
tanto a personas fisicas como juridicas.

No obstante, el propio CTA introduce un matiz importante respecto del dere-
cho a conocer la titularidad de tales bienes, pues partiendo de la LCI, Gnicamente
podrian suministrarse los datos cuando la titularidad de los bienes sean de la Ad-
ministraciéon General del Estado, de las CC.AA. o de los gobiernos locales, sin que
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pueda extenderse a la relacién de bienes inmuebles de la Iglesia Catélica. Este ma-
tiz distorsiona desde nuestro punto de vista toda la argumentacion sostenida por el
CTA, ya que no deja resuelta de forma adecuada la relacién entre la LCI y la LGT
en relacion al acceso a la informacién de naturaleza tributaria. En cualquier caso,
debemos reconocer la poca claridad en toda esta regulacién y considerar que debe
ser el legislador de transparencia el que clarifique el orden de prelacién de normas, a
fin de facilitar la labor del operador juridico.

V. EL REGIMEN DE PROTECCION DE LOS DATOS TRIBUTARIOS
EN LEY DE CATASTRO INMOBILIARIO

El CTA es consciente de las limitaciones establecidas en la LCI al acceso de de-
terminados datos catastrales, donde, independientemente de la condicién de persona
fisica o juridica, se reconoce en el art. 51 la consideracion de datos protegidos el nom-
bre, apellidos, razon social, codigo de identificacién y domicilio de quienes figuren
inscritos en el catastro Inmobiliario, asi como el valor catastral y los valores catas-
trales del suelo y, en su caso, de la construccion de bienes inmuebles individualizado,
regulando en el art. 53 el acceso a la informacion catastral protegida bajo el principio
de la necesidad del consentimiento expreso, especifico y por escrito del afectado. En
la Resolucion 144/2017, de 30 de noviembre, el CTA a la hora de intentar conciliar
el art. 95 LGT con la LTPA, acude precisamente a la normativa reguladora del
Catastro Inmobiliario, dada la estrecha relacion entre el IBI y los datos catastrales.

El acceso a los datos catastrales viene regulado en los arts. 50 y siguientes LCI,
y su Reglamento de desarrollo, aprobado por RD 417/2006, de 7 de abril. El art.
81 del RCI reconoce, en relacion a los expedientes conclusos, el derecho de acceso
a los documentos que forman parte de los mismos a quienes hayan sido parte en los
correspondientes expedientes o hubieren resultado afectados sus derechos o intereses
legitimos por las resoluciones adoptadas en ellos, sin perjuicio del derecho a acceder
a la informacién que forme parte de los expedientes de aprobacion de las ponencias
de valores que se reconoce con caracter general.

La regla general es el caracter “secreto” de la informacién catastral sefialada
en los arts. 51 y 53 TRLCI, de forma que no puede accederse a la misma sin el con-
sentimiento del titular. No obstante, en cuanto a la informacién catastral protegida,
el art. 53.1 TRLCI permite en determinados supuestos, excepcionales, el acceso a la
informacién catastral protegida sin el consentimiento del afectado, cuando una ley
excluya dicho consentimiento o la informacion sea recabada en alguno de los supues-
tos de interés legitimo y directo, que enumera el art. 53.1 LCIL.
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“a) Para la ejecucion de proyectos de investigacion de cardcter historico,
cientifico o cultural auspiciados por universidades o centros de investigacion,
siempre que se califiquen como relevantes por el Ministerio de Hacienda.

b) Para la identificacién y descripcion de las fincas, asi como para el
conocimiento de las alteraciones catastrales relacionadas con los documentos
que autoricen o los derechos que inscriban o para los que se solicite su
otorgamiento o inscripcion, por los notarios y registradores de la propiedad,
de conformidad con lo establecido en esta Ley y en la legislacion hipotecaria.
Asimismo los notarios podran acceder a los acuerdos catastrales derivados
de dichas alteraciones para su entrega, en su caso, a los interesados.

¢) Para la identificaciéon de las parcelas colindantes, con excepcion del valor
catastral de cada uno de los inmuebles, por quienes figuren en el Catastro
Inmobiliario como titulares.

d) Por los titulares o cotitulares de derechos de trascendencia real o de
arrendamiento o aparceria que recaigan sobre los bienes inmuebles inscritos
en el Catastro Inmobiliario, respecto a dichos inmuebles.

e) Por los herederos y sucesores, respecto de los bienes inmuebles del causante
o transmitente que figure inscrito en el Catastro Inmobiliario”.

Partiendo de esta disposicién se permite, en determinados supuestos donde
existe un interés publico, el acceso sin el consentimiento del afectado a los datos pro-
tegidos que permiten identificar al titular catastral. La AEPD en su Informe 67/2010
aborda el tema de la cesion de datos catastrales protegidos sentando una doctrina,
referida a un supuesto de acceso por parte de promotores de instrumentos de pla-
neamiento urbanistico a la informacién catastral. En este informe, apoyandose en
la normativa urbanistica andaluza (Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de ordenacion
Urbanistica de Andalucia), se reconoce la necesidad de que se tenga conocimiento
del dato referido a la titularidad catastral de las fincas, asi como el dominio del ti-
tular, a fin de poder dar cumplimiento a las obligaciones de notificacion legalmente
establecidas, de forma que la comunicacion del dato referido a la titularidad catastral
y el domicilio del titular se considera licita en el seno de los procedimientos en los
que la legislacion urbanistica impone el deber de comunicacion al titular catastral.
No obstante, debe partirse de un criterio restrictivo en el sentido de que la extension
de la informacién queda limitada a los datos estrictamente necesarios para efectuar
dichas notificaciones, sin que en ningin caso pueda afectar a datos que resulten
irrelevantes o excesivos.

En cualquier caso, al igual que ocurre con la informaciéon de naturaleza tri-
butaria, cuando la informacién catastral contenga datos relativos a personas fisicas
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entra en aplicacion las limitaciones establecidas en la legislacion sobre proteccién
de datos, considerandose cesiéon o comunicacion, la revelacion de datos realizada a
una persona distinta del interesado. Sin embargo, la particularidad estriba en que
el régimen de proteccion de los datos catastrales protegidos es de aplicacion no solo
a las personas fisicas sino también a las juridicas, pues el articulo 51 LCI menciona
expresamente como dato protegido la “razoén social” de la persona juridica titular.

La comunicacion de datos catastrales entre Administraciones publicas ha sido
objeto de analisis por el Defensor del Pueblo con ocasién de un estudio sobre la
realidad catastral en Espafia, en la que senalaba la necesidad de corroborar que el
solicitante de la informacién lo hace como organismo publico para el ejercicio de las
funciones publicas a ellos encomendados y no a titulo particular:

“La Administraciéon Publica debe prestar una especial atencién cuando
facilita datos de caracter personal de los interesados. Cada o6rgano
administrativo debe corroborar que el solicitante de la informacién lo hace
como organismo publico y no por un interés de caracter particular. En una de
las quejas tramitadas se pudo constatar que un alcalde, y a su vez miembro de
una Junta Vecinal, requiri6 una informacién a una Gerencia Territorial que
no verifico si el requerimiento de la informacion lo realizaba el solicitante en
calidad de autoridad o bien a titulo particular. En este caso se hacia a titulo
particular, por un conflicto con una vecina. La administracion catastral al
facilitar los datos protegidos propici6é un desequilibrio entre particulares”.

La conclusién a la que llega el Defensor de Pueblo es perfectamente aplicable
a las solicitudes de informacién por parte de cualquier ciudadano en el ejercicio del
derecho de transparencia. Los datos de caracter personal aportan informaciéon per-
teneciente al ambito privado de los ciudadanos, y los supuestos en los que cabe la po-
sibilidad de que esa informacién pase al conocimiento de terceros (cesioén) estan per-
fectamente definidos en la norma. El caracter secreto de la informacion tributaria y
la confidencialidad de los datos de naturaleza fiscal operan como verdaderos limites
legales al acceso a dicha informacion por terceros, ya sean Administraciones publicas
o personas privadas. Sin embargo, el C'TA ha venido siguiendo un criterio distinto.
En su Resolucion 24/2018, como en otras en las que analiza supuestos similares re-
lativos a solicitudes de informacién sobre exenciones del IBI de bienes pertenecientes
ala Iglesia catolica, ha senalado:

“Aunque es indudable que el objeto de la solicitud no es acceder
inmediatamente a los datos obrantes en el Catastro, y por tanto no resulta de
aplicacion directa dicha normativa, no es menos verdad que la misma puede
prestar algin apoyo en la elucidacion del presente caso, dada la estrecha
relacion del IBI con los datos catastrales: los inmuebles que constituyen su
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hecho imponible son los definidos como tales por las normas reguladoras
del Catastro (art. 61.3 TRLHL); la base imponible esta constituida por el
valor catastral de los bienes inmuebles (art. 65 TRLHL); y el impuesto se
gestiona a partir de la informacioén contenida en el padroén catastral (art.77.5

TRLHL).
El CTA concluye que:

“(...) nada parece oponerse a que el Ayuntamiento reclamado proporcione
al solicitante la relacion de los bienes inmuebles exentos del pago del IBI con
indicacion de su cuantia, la causa legal de la exencién y el domicilio de tales
bienes (puesto que el art. 51 TRLCI sélo incluye el domicilio de sus titulares
entre los datos protegidos)”.

Sin embargo, consideramos que estos argumentos no puede sostenerse dado
que el art. 51 LCI es taxativo al establecer los datos y la informaciéon que considera
protegidos: “tienen la consideracion de datos protegidos el nombre, apellidos, razéon
social, codigo de identificacion y domicilio de quienes figuren inscritos en el Catastro
Inmobiliario como titulares, asi como el valor catastral y los valores catastrales del
suelo y, en su caso, de la construccion, de los bienes inmuebles individualizados”. La
conclusion encierra en si misma un verdadero fraude de ley, puesto que en el caso
de que la Administracion facilitase el domicilio de tales bienes, estaria claramente
identificando al titular de los mismos, dato que si esta protegido como el propio CTA
reconoce®. De hecho, el CTA reconoce, como no podia ser de otra forma, que la
titularidad catastral es un dato expresamente protegido (reservado) por el art. 51 LCI
tanto respecto de las personas fisicas como de las juridicas, de forma que el caracter
reservado de esta informacion solo cede cuando se trata de bienes de titularidad pa-
blica, prevaleciendo en tales casos en derecho de informacion.

4. ., . . ., ., -
°  Una valoracion diferente merece, por el contrario, la pretension de que también se facilite

informacion sobre los titulares de los inmuebles. Ademas de excluir a las personas fisicas de la informacion
a suministrar —como expresamente hace el solicitante-, tampoco procede en linea de principio identificar a
las personas juridicas titulares de los derechos sobre los bienes inmuebles declarados exentos, toda vez que
el repetido art. 51 TRLCI considera un dato protegido la “razén social” de los que aparezcan inscritos en el
catastro como titulares. Unicamente cuando se trate de bienes del Estado, de las Comunidades Auténomas
y de los gobiernos locales (y de los organismos y entidades de ellos dependientes), asi como de los inmuebles
de los Gobiernos extranjeros a los que alude el art. 62.1 ¢) TRLHL, puede prevalecer el derecho de acceso a
la informacion, debiendo en consecuencia identificarse en estos supuestos a sus correspondientes titulares”.
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VI. CONFIDENCIALIDAD, SECRETO TRIBUTARIO Y TRANSPA-
RENCIA: NECESIDAD DE UNA INTERPRETACION INTEGRA-
DORA. EL CRITERIO INTERPRETATIVO DEL CTBG EXPRE-
SADO EN LA RESOLUCION DE 12 DE NOVIEMBRE DE 2015

Sobre el fundamento de las peticiones de acceso a los datos tributarios solicita-
dos al CTA nadie puede poner en duda el interés de la ciudadania en el conocimiento
de los procesos de toma de decisiones de las Administraciones en materia tributaria.
Esto, como seniala el C'TA, conlleva saber la repercusion que tiene en el volumen de
ingresos municipales las exenciones que, en su caso, el Ayuntamiento haya decidido
establecer voluntariamente en ejercicio de su autonomia tributaria, asi como la apli-
cacion a los casos concretos de las exenciones que resultan obligatorias en virtud del
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL). Pero el problema no
es el de la justificacion del indudable interés ptblico, sino el de la colision de derechos
y el de la prevalencia de unos sobre otros.

En este sentido, tal y como hemos venido argumentando, la normativa tribu-
taria tiene su régimen especial de acceso a la informacién que resulta de aplicacién
preferente sobre la contenida en la LTA. Precisamente este ha sido el argumento cla-
ve recogido en la sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Sevilla
nam.7, 6/2019, para estimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por
el Ayuntamiento de Sevilla contra la Resolucién del CTA que le obligaba a entregar
la referida relacion de bienes exentos del IBI. De esta forma, el art. 95 LGT esta-
blece un régimen especial de proteccion que prohibe de forma taxativa la cesion y
comunicacién de datos tributarios a terceros, a lo que habria que afiadir la previsién
sobre el caracter reservado de determinados datos catastrales establecida en el LCI.
La Disposicién Adicional 1%.2 de la Ley 19/2013 no deja lugar a dudas, ya que de
forma inequivoca establece que el régimen tributario de acceso a la informacién no
se regula primariamente por la LTABG ni por la LTA, sino por su propia normativa.

La interpretacion seguida por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
parte de la configuracién de la LTABG como la norma juridica basica en materia
de acceso a la informacion publica, teniendo por su vinculacién directa con la le-
gislacion de procedimiento administrativo caracter de norma basica y, por tanto,
aplicable a todas las Administraciones publicas. Partiendo de este caracter basico se
deduce una consecuencia fundamental: las excepciones a su aplicacion en materia de
acceso a la informacién puablica deben venir expresamente previstas y autorizadas
por ella. Precisamente, en los apartados 1 y 3 de la Disposicién adicional primera de
la LTABG se prevé la tnica excepcion recogida expresamente en la norma, aunque
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vincula la aplicaciéon supletoria de la ley a la existencia de una norma especifica que
prevea y regule el acceso a la informacion.

Siguiendo con este razonamiento, sélo en el supuesto de que una norma esta-
blezca y regule un régimen especifico de acceso a la informacion publica en una ma-
teria concreta (piénsese, por ¢jemplo, en la legislacion tributaria), la LTABG cede y
deja de ser de aplicacion directa. Para el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
(CTBG) “la mencionada disposicion adicional tiene como objetivo la preservacion
de otros regimenes de acceso a la informacion que hayan sido o puedan ser apro-
bados y que tengan en cuentas las caracteristicas de la informacion que se solicita,
delimite los legitimados a acceder a la misma, prevea condiciones de acceso, etc. Por
ello, s6lo cuando la norma en cuestiéon contenga una regulacion especifica del acceso
a la informacion, por mas que regule exhaustivamente otros tramites o aspectos del
procedimiento, podra considerarse a la LTAIBG como supletoria de todo los relacio-
nado con dicho acceso”.

Ahora bien, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno es consciente de
que una interpretacion en este sentido corre el riego de dejar fuera del ambito de
aplicacion de la LTABG sectores enteros de la actividad administrativa como seria
precisamente el ambito tributario. Debe sefalarse, por lo demas, que la Disposicion
adicional no establece una enumeracion de los sectores del Ordenamiento juridico
donde pueda ceder la aplicacion de la LTABG, como ley general. Como el propio
Consejo ha sefialado el motivo radica en no dejar lagunas o introducir rigideces en el
Ordenamiento juridico, y los regimenes especiales senalados en el apartado tercero
de la mencionada disposicion adicional lo son a titulo de ejemplo. En cualquier caso,
la excepcionalidad prevista en la Disposicion adicional debe llevarnos a interpretar
de forma restrictiva la aplicacion de esta Disposicion adicional.

Pero interpretar de forma restrictiva no supone tampoco vaciar de contenido
la previsiéon sefialada en la disposicion adicional. A este respecto, debemos sefialar,
como ha puesto de manifiesto GUICHOT, que el apartado segundo de la LTABG
fue objeto de varias enmiendas cuya finalidad era condicionar la previsiéon de la
remisiéon normativa al hecho de que fueran favorables al acceso a la informaciéon®.
Sin embargo, dichas enmiendas fueron rechazadas y se mantuvo la redaccion del
precepto. Debe sefialarse, en primer lugar, que la previsién contenida en esta Dispo-
sici6n adicional no ofrece dudas de que cuando exista una normativa especifica que
regule el acceso a la informacién en un sector concreto del Ordenamiento juridico,
esta normativa desplaza a la LTABG en relacién al régimen de acceso a la informa-

# GUICHOT, E., “Transparencia: aspectos generales”, en GUICHOT E., (coord.), Transparencia,
Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014,
p- 53.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
350 ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 321-356



Transparencia y secreto tributario: reflexiones a propésito de las resoluciones del
Consejo de Transparencia de Andalucia sobre informacién de datos tributarios (IBI)

cion, sin que se vacie de contenido los principios generales que rigen en materia de
transparencia, pues la LTABG (como la LTA) seguira siendo de aplicaciéon en todo lo
no previsto o regulado en ellas.

Debemos reconocer que ésta es la linea seguida por nuestros tribunales. En
el Preambulo de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién parcial, de
la Ley General Tributaria opté por mantener el régimen especifico de acceso a la
informacion tributaria:

“(...) st bien los principios de transparencia y publicidad pueden colisionar en
ocasiones con otros derechos constitucionalmente protegidos, como son los de inti-
midad y proteccion de datos, deben ponderarse adecuadamente los distintos intereses
que se pretenden salvaguardar, y ello teniendo en cuenta especialmente los principios
de proporcionalidad, exactitud y conservacion de los datos contenidos en el articulo
4.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal. Asi se hace también en otros paises de nuestro entorno donde se
recogen distintos supuestos de excepcion al principio general de confidencialidad de
los datos tributarios, como Alemania o Finlandia”.

El criterio sustentado por la Audiencia Nacional se apoya en el sistema jerar-
quico de fuentes, como ya hemos sefialado anteriormente, asi como en el principio
de preferencia de la ley especial sobre la general?. De esta forma, la LTABG no con-
tiene precepto expreso, ni remision alguna, sobre la forma de interpretacion de sus
articulos; por lo que el operador juridico debe realizar una interpretacién conjunta y
sistematica de la Disposicion adicional primera de la LTABG con el art. 95 LGT, de
forma que este tltimo precepto constituye una verdadera limitacion legal al ejercicio
a obtener informaciéon de naturaleza tributaria. El caracter reservado conferido por
el legislador a la informacion fiscal restringe el derecho a obtener informacién sobre
dichos datos, sin que pueda mantenerse la existencia de una incompatibilidad entre
ambas regulaciones, sino un desplazamiento de la normativa sobre transparencia
cuando de lo que se trata es de acceder a informacién de naturaleza tributaria que
tiene su propio régimen de acceso y sus propias limitaciones. De esta forma, como se-
nalé en su momento la Audiencia Nacional, el art. 95 LGT establece un régimen de
caracter reservado aplicable a la informacién que haya adquirido la Administracién
tributaria, en virtud de la cual dicha informacién sélo podra cederse a las personas,
entidades y autoridades expresamente previstas en dicho articulo y para los fines
sefialados en el mismo*®.

47 Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon 7%, de 6 de

febrero de 2017 (rec. 71/2016).
* Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 7%, de 6 de
febrero de 2017 (rec. 71/2016).
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I. Los principios de transparencia que se recogen en la LTABG y en la LTA
vienen a establecer un nuevo marco en las relaciones entre los ciudadanos
y las Administraciones publicas, un marco que se fundamenta en el acceso
a la informacion ptblica y en el conocimiento de los procesos de toma de
decisiones. El derecho de acceso a la informacion publica encuentra su
fundamento constitucionalenelart. 105 CE deformaclaray, en consecuencia,
se define como un derecho de configuracion legal, aun cuando algin sector
de la doctrina ha tratado de incluirlo en el contenido esencial de la libertad
de informacién del art. 20 CE, pero ni nuestro legislador ni las resoluciones
de nuestros Tribunales de Justicia han establecido de forma nitida la relacion
existente entre el derecho a la transparencia y el derecho fundamental a
recibir informacion veraz. La consideraciéon o no de este derecho como
derecho fundamental es determinante a la hora de resolver los supuestos de
colision entre el derecho de acceso a la informacién y el secreto tributario,
cuyo fundamento constitucional lo encontramos en el art. 18. CE.

IT. El principio general que opera en materia tributaria es el caracter
reservado de la informacién con transcendencia fiscal y su confidencialidad.
Este principio es perfectamente compatible con el régimen establecido en la
LTABG, que constituye la norma juridica bésica en materia de acceso a la
informacion publica, su caracter basico determina su aplicabilidad a todas
las Administraciones publicas y su vinculacion directa con la legislacion de
procedimiento administrativo coman. No obstante, la propia ley establece
una clara remisién a la normativa sectorial cuando esta regule el acceso a la
informacion puablica en dichos sectores del Ordenamiento juridico, operando
lalegislacion de transparencia como norma supletoria (Disposicién adicional
primera LTAGB).

III. La legislacion tributaria y catastral parten de un principio general
opuesto al establecido en la legislacion de transparencia. La informaciéon de
naturaleza tributaria que obra en poder de las Administraciones puablicas
tiene caracter reservado. Este caracter reservado tiene dos implicaciones:
por un lado, la informacién de naturaleza tributaria solo puede ser utilizada
para la efectiva aplicacion de los tributos o recursos cuya gestiéon tenga
encomendada la Administracion que la a obtenido, asi como para la
imposicion de las sanciones que procedan; y, por otro lado, la prohibicion
expresa de la cesion o comunicacion a terceros, salvo en los supuestos de
caracter excepcional que la propia ley establece. Esto mismo ocurre cuando
se trata de datos de caracter personal, en cuyo caso también entra en juego
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un régimen de acceso reservado y basado en el consentimiento del titular
de dichos datos establecido en la LOPDGDD (y en la LCI). En estos
casos, la LTABG cede ante la normativa especifica en virtud del principio
de especialidad segtn el cual la ley especial prevalece sobre la general,
aunque los principios generales establecidos en la LTABG operan con
caracter general como verdaderos principios informadores que despliegan
su aplicabilidad a todo el Ordenamiento juridico.

IV. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que si bien el estatuto de proteccién
de datos de caracter personal se recoge en la LOPDGDD cuando se trata de
personas fisicas, en el caso de las personas juridicas este régimen protecciéon
hay que buscarlo en la normativa de caracter sectorial. Asi, en materia
tributaria, cuando nos referimos al IBI, la LLCI viene a reforzar el caracter
reservado referido a datos de naturaleza catastral en su art. 51, regulando en
elart. 53 el acceso a la informacién catastral protegida bajo el principio de la
necesidad del consentimiento expreso, especifico y por escrito del afectado.
Este régimen de proteccion despliega su eficacia no sélo frente a personas
fisicas, sino también frente a las juridicas.

V. Las limitaciones legales al ejercicio del derecho a obtener informacién
fiscal previstas expresamente en la LGT restringen el derecho de los
ciudadanos reconocido en la LTABG a obtener dicha informacion, pues se
establece una declaracion restrictiva de este derecho que cae fuera de la
regulacion de la LTABG y de la propia LTA. Bien es verdad que, en un
esfuerzo por conciliar ambas normas, el C'TA ha considerado la necesidad
de separar la informacion fiscal de los obligados tributarios de los datos
agregados, respecto a los cuales entra en juego el régimen de proteccién
establecido en la LCI tanto para las personas fisicas como para las juridicas.
Entendemos que independientemente de la aplicaciéon del la LCI, la
informacién de naturaleza tributaria tiene un régimen especial de acceso
contemplado y regulado expresamente por la LGT, régimen que desplaza la
aplicacion directa de la LTA, sin que ello suponga quiebra de los principios
de transparencia en ellos regulados, desde el momento en que en la propia
ley se hace una expresa remisiéon a la normativa especifica en aquellos
sectores donde se establezca un régimen propio de acceso a la informacion
de naturaleza administrativa.

VI. En cualquier caso, es evidente la colisiéon de derechos y la existencia de
normas que parten de principios contradictorios, lo que supone una fuente
de inseguridad juridica. La necesidad de buscar un punto que permita
calibrar la balanza entre la proteccién de ambos derechos no es tarea facil,
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sobre todo en un ambito juridico donde la propia normativa no es clara.
Seria pues deseable que el legislador establezca un marco legal claro que
facilite la labor de intérprete juridico, estableciendo un orden de prelacion
normativa en caso de conflictos entre leyes que, como en el caso que nos
ocupa, parten de principios contradictorios.
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Disposiciones de la Union Europea

Aiios 2018 y 2019 (¥)

I. ASUNTOS GENERALES, FINANCIEROS E INSTITUCIONALES

En lo que respecta a los Asuntos Generales de la Unién Europea, se decide la
firma y se publica el Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de la Energia
Atémica (DOUE L 471, 19.02.2019, p. 1; DOUE C 0661, 19.02.2019, p. 1), asi como
la Declaracion politica en la que se expone el marco de las relaciones futuras entre la
Unién Europea y el Reino Unido (DOUE C 0661, 19.02.2019, p. 185) y la Decision
del Consejo Europeo tomada de acuerdo con el Reino Unido, de 22 de marzo de
2019, por la que se prorroga el plazo previsto en el articulo 50, apartado 3, del TUE
(DOUE L 801, 22.03.2019, p. 1).

También se decide sobre el dispositivo de la UE de respuesta politica integrada
alas crisis (DOUE L 320, 17.12.2018, p. 28), y se modifica la Decisiéon n® 1313/2013/
UE relativa a un Mecanismo de Protecciéon Civil de la Union (DOUE L 771,
20.03.2019, p. 1). Y se establecen los formularios a que se refiere el Reglamento (UE)
2016/1103 del Consejo por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambi-
to de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ¢jecucion de resoluciones
en materia de regimenes econémicos matrimoniales (DOUE L 314, 11.12.2018, p.
14), y los formularios a que se refiere el Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo
por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos

patrimoniales de las uniones registradas (DOULE L 320, 17.12.2018, p. 1).

En cuanto a los Asuntos Financieros de la Uniéon Europea, se produce la adop-
ci6on definitiva (UE, Euratom) 2019/333 del presupuesto general de la Unién Euro-
pea para el ejercicio 2019 (DOUE L 67, 7.03.2019, p. 1). Se establece el reglamento
interno relativo al tratamiento de datos personales por la Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude (OLAF) en lo que respecta a la comunicacién de informacion a
los interesados y la restricciéon de algunos de sus derechos, de conformidad con el

(*)  Subseccion preparada por Lucia MILLAN MORO. Catedratica de Derecho Internacional
Publico. Universidad Pablo de Olavide. Comprende disposiciones generales publicadas en el DOUE, series
Ly C, durante el mes de diciembre de 2018 y los meses de enero, febrero y marzo de 2019.
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articulo 25 del Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 315, 12.12.2018, p. 41).

Se decide la movilizacion: del Fondo Europeo de Adaptacion a la Globaliza-
cion en respuesta a la solicitud de Grecia — EGF/2018/003 EL/Attica publishing
(DOUE L 54, 22.02.2019, p. 1), del Instrumento de Flexibilidad para reforzar pro-
gramas clave para la competitividad de la UE y para financiar medidas presupuesta-
rias inmediatas para hacer frente a los actuales desafios de la migracion, la afluencia
de refugiados y las amenazas a la seguridad (DOUE L 54, 22.02.2019, p. 3) y del Fon-
do de Solidaridad de la Unién Europea para el pago de anticipos en el presupuesto
general de la Union para 2019 (DOUE L 54, 22.02.2019, p. 5).

En los Asuntos Institucionales, se modifica el Reglamento (UE) n® 216/2013
sobre la publicacién electrénica del Diario Oficial de la Union Europea (DOUE L
329, 27.12.2018, p. 1). Se establecen las normas internas sobre el tratamiento de datos
personales por la Comision Europea en el ambito de la competencia en relaciéon con
la comunicaciéon de informacién a los interesados y la limitacion de determinados
derechos (DOUE L 313, 10.12.2018, p. 39), se establecen normas internas relativas a
la comunicacion de informacion a los interesados y a la limitacion de algunos de sus
derechos en el contexto del tratamiento de datos personales a efectos de las activida-
des de auditoria interna (DOUE L 315, 12.12.2018, p. 35) y se decide la funcién y el
mandato del consejero auditor en determinados litigios comerciales (DOULE L 60,
28.02.2019, p. 20). Se establecen normas internas acerca de la limitacion del derecho
de acceso de los interesados a su expediente médico (DOUE L 27, 31.01.2019, p. 33)
asi como normas internas relativas a la comunicacion de informacion a los interesa-
dos y alalimitacién de algunos de sus derechos de proteccion de datos por parte de la
Comision en el contexto de las investigaciones administrativas y los procedimientos

predisciplinarios, disciplinarios y de suspension (DOUE L 32, 4.02.2019, p. 9).

El Consejo modifica su Reglamento interno (DOUE L 331, 28.12.2018, p. 218)
y decide la autorizacién para ceder informacion clasificada de la UE a terceros Esta-
dos y organizaciones internacionales (DOUE L 48, 20.02.2019, p. 20).

Se modifica el Reglamento (UE, Euratom) n® 1141/2014 en lo que respecta a
un procedimiento de verificacion relativo a las infracciones de las normas de protec-
cion de los datos personales en el contexto de las elecciones al Parlamento Europeo
(DOUE L 85I, 27.03.2019, p. 7), y la Mesa del Parlamento Europeo, modifica las
Medidas de aplicacion del Estatuto de los diputados al Parlamento Europeo (DOUE
C 466, 28.12.2018, p. 8).

Se nombran en febrero a dos jueces y un abogado general del Tribunal de Jus-
ticia (DOUE L 32, 4.02.2019, p. 7), y en marzo se nombra a un juez del Tribunal de
Justicia (DOUE L 70, 12.03.2019, p. 32). También se nombran en febrero jueces del

Revista Andaluza de Administracion Piblica
360 ISSN: 1130-376X, nm.103, enero-abril (2019), pags. 359-409



Disposiciones de la Unién Europea

Tribunal General (DOUE L 32, 4.02.2019, p. 5) y en marzo dos jueces del Tribunal
General (DOUE L 69, 11.03.2019, p. 50; DOUE L 69, 11.03.2019, p. 51).

Se nombran miembros del Comité de las Regiones, propuestos por el Reino
de Espana a D. Alfred Bosch 1 Pascual, Consejero de Accién Exterior, Relaciones
Institucionales y Transparencia de la Comunidad Auténoma de Cataluiia (DOUE L
46, 18.02.2019, p. 17) y a D. Juan Manuel Moreno Bonilla, Presidente de la Junta de
Andalucia (DOUE L 79, 21.03.2019, p. 16).

Por dltimo, el Banco Europeo de Inversiones, decide establecer el reglamento
interno relativo al tratamiento de datos personales por la Division Investigacion de
Fraudes (IG/IN) y la Oficina de Conformidad (OCCO) del Banco Europeo de In-
versiones en lo que respecta a la comunicacion de informacion a los interesados y la

restriccion de algunos de sus derechos (DOULE L 651, 6.03.2019, p. 1).

IT. UN[ON ADUANERA, LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS
Y POLITICA COMERCIAL

En lo que respecta a la Unién aduanera y Libre circulacién de mercancias, se
modifican el Reglamento Delegado (UE) 2015/2446 en lo que respecta a los plazos
de presentacion de las declaraciones sumarias de entrada y las declaraciones previas
a la salida en caso de transporte por via maritima desde y hacia el Reino Unido
de Gran Bretafia ¢ Irlanda del Norte, las Islas Anglonormandas y la Isla de Man
(DOUE L 60, 28.02.2019, p. 1) y el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/2447 en lo
que respecta a los formularios para los compromisos del fiador y a la inclusion de los
costes de transporte aéreo en el valor en aduana con vistas a la retirada del Reino
Unido de la Unién (DOUE L 77, 20.03.2019, p. 61). También se modifican: el Re-
glamento (UE) n® 952/2013 por el que se establece el c6digo aduanero de la Unién
(DOUE L 83, 25.03.2019, p. 38), y las Directivas 2006/112/CE y 2008/118/CE en
lo que respecta a la inclusion del municipio italiano de Campione d’Italia y las aguas
italianas del Lago de Lugano en el territorio aduanero de la Unién y en el ambito de
aplicacion territorial de la Directiva 2008/118/CE (DOUE L 83, 25.03.2019, p. 42).

Igualmente se modifican: el Reglamento (UE) n° 1387/2013 por el que se sus-
penden los derechos auténomos del arancel aduanero comun sobre algunos produc-
tos agricolas e industriales (DOUE L 331, 28.12.2018, p. 4), el Reglamento (UE)
n’ 1388/2013 relativo a la apertura y modo de gestion de contingentes arancela-
rios autonomos de la Unién para determinados productos agricolas e industriales
(DOUE L 331, 28.12.2018, p. 197), y el Reglamento (CE) n® 616/2007 en lo relativo
a determinados contingentes arancelarios adicionales en el sector de la carne de aves
de corral y se establecen excepciones a dicho Reglamento para el ejercicio contin-
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gentario 2018/2019 (DOUE L 71, 13.03.2019, p. 18). Se derogan el Reglamento de
Ejecucion (UE) n® 444/2013 relativo a la clasificacion de determinadas mercancias
en la nomenclatura combinada (DOUE L 66, 7.03.2019, p. 1) y el Reglamento (UE)
2017/1232 (DOUE L 55, 25.02.2019, p. 4), y se decide respecto a la validez de cierta
informacién arancelaria vinculante (DOUE L 10, 14.01.2019, p. 71). Se adopta un
reglamento relativo a la clasificacion de determinadas mercancias en la nomenclatu-
ra combinada (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 50).

El desarrollo de la Politica Comercial suele implicar la celebracion o modifica-
cién de numerosos tratados internacionales, asi se decide la celebracion de un Acuer-
do en forma de Canje de Notas entre la Uniéon Europea y el Reino de Noruega sobre
la acumulacién del origen entre la Unién Europea, la Confederacion Suiza, el Reino
de Noruega y la Republica de Turquia en el marco del sistema de preferencias gene-
ralizadas (DOUE L 24, 28.01.2019, p. 1 y 3), se decide la celebracién de un Acuerdo
en forma de Canje de Notas entre la Unién Europea y la Confederacion Suiza sobre
la acumulacién del origen entre la Unién Europea, la Confederacion Suiza, el Reino
de Noruega y la Republica de Turquia en el marco del sistema de preferencias gene-
ralizadas (DOUE L 25, 29.01.2019, p. 1 y 3), la celebracion, en nombre de la Unidn,
del Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Unién Europea y la Repuablica Po-
pular China en relacién con el asunto DS492: Unién Europea-Medidas que afectan
a concesiones arancelarias relativas a determinados productos de carne de aves de

corral (DOUE L 27, 31.01.2019, p. 2 y 4).

Por otra parte, se modifica el Apéndice 1 del Anexo XIII del Acuerdo comer-
cial entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una parte, y Colombia,
Ecuador y el Pert, por otra [2019/179] (DOUE L 33, 5.02.2019, p. 35) y se decide la
posicion que debe adoptarse en nombre de la Unién Europea en el Consejo Conjunto
establecido con arreglo al Acuerdo de Asociacién Econémica entre la Unién Euro-
pea y sus Estados miembros, por una parte, y los Estados del AAE de la SADC, por
otra, por lo que respecta a la adopcion del reglamento interno del Consejo Conjunto
y el del Comité de Comercio y Desarrollo (DOUE L 37, 8.02.2019, p. 127).

En el marco del Acuerdo de Asociacién Econémica entre la Unién Europea y
sus Estados miembros, por una parte, y los Estados del AAE de la SADC, por otra, se
decide por el Comité de Comercio y Desarrollo sobre el establecimiento de una lista
de arbitros [2019/391] (DOUE L 70, 12.03.2019, p. 33) y por el Consejo Conjunto
sobre la adopcion del Reglamento Interno del Consejo Conjunto y el del Comité
de Comercio y Desarrollo [2019/437] (DOUE L 75, 19.03.2019, p. 120) y sobre la
adopcién del Reglamento interno para la prevenciéon y la solucion de diferencias y
el Codigo de conducta de los arbitros y los mediadores [2019/438] (DOUE L 75,
19.03.2019, p. 128).
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Se establece la posicion que debe adoptarse en nombre de la Union Europea
en el seno del Comité de Contrataciéon Pablica de la Organizacién Mundial del Co-
mercio sobre la adhesion del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte al
Acuerdo Revisado sobre Contratacion Puablica en el contexto de su retirada de la
Unién Europea (DOUE L 63, 4.03.2019, p. 12).

Se adopta un reglamento relativo al reparto de los contingentes arancelarios
incluidos en la lista de la OMC para la Unién, a raiz de la retirada del Reino Unido
de la Unidn, y por el que se modifica el Reglamento (CE) n® 32/2000 del Consejo
(DOUE L 38, 8.02.2019, p. 1), otro por el que se establecen normas, a raiz de la reti-
rada del Reino Unido de la Unién, en lo que atafie al reparto de contingentes aran-
celarios de determinados productos agricolas incluidos en la lista de la OMC para la
Unién y en lo que atafie a los certificados de importacion expedidos y los derechos
de importacién asignados en el marco de dichos contingentes arancelarios (DOUE
L 70, 12.03.2019, p. 4) y se modifica el Reglamento (CE) n° 428/2009 del Consejo
mediante la concesion de una autorizacion general de exportacion de la Unién para
la exportacion de determinados productos de doble uso de la Unién al Reino Unido

(DOUE L 851, 27.03.2019, p. 20).

Se adopta un reglamento para el control de las inversiones extranjeras direc-
tas en la Union (DOUE L 791, 21.03.2019, p. 1), y se completa el Reglamento (UE)
2017/821 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a la metodologia
y los criterios para la evaluacion y el reconocimiento de los programas de diligencia
debida en la cadena de suministro de estafio, tantalio, wolframio y oro (DOUE L 75,
19.03.2019, p. 59).

Se suspenden las preferencias arancelarias de determinados paises beneficia-
rios del SPG con respecto a determinadas secciones de dicho Sistema de conformi-
dad con el Reglamento (UE) n” 978/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se aplica un sistema de preferencias arancelarias generalizadas para el periodo
2020-2022 (DOUE L 42, 13.02.2019, p. 6), se aplican clausulas bilaterales de salva-
guardia y otros mecanismos que permiten la retirada temporal de preferencias, con-
tenidos en determinados acuerdos comerciales celebrados entre la Uniéon Europea y
terceros paises (DOUE L 53, 22.02.2019, p. 1).

El Grupo de trabajo sobre el vino UE-Japén decide los formularios que deben
utilizarse para los certificados de importacion de productos vitivinicolas originarios
de Japon en la Unién Europea y las modalidades de autocertificacion [2019/224]
(DOUE L 35, 7.02.2019, p. 36). El Comité mixto instituido en el marco del Acuerdo
sobre reconocimiento mutuo entre la Comunidad Europea y Japon decide en rela-
cion con el registro de los organismos de evaluacion de la conformidad en el anexo
sectorial sobre equipos terminales de telecomunicacién y equipos radioeléctricos
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[2019/347] (DOUE L 62, 1.03.2019, p. 16) y se decide la posicion que debe adop-
tarse, en nombre de la Unién Europea, en el Comité Mixto creado por el Acuerdo
de Asociacion Estratégica entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una

parte, y Japon, por otra, por lo que respecta a la adopcion del reglamento interno del
Comité Mixto (DOUE L 86, 28.03.2019, p. 66).

Se autoriza la apertura de negociaciones de un acuerdo que modifique el actual
contingente arancelario para la carne de aves de corral y las preparaciones a base de
esta carne y el régimen arancelario vigente para los demas trozos de carne de aves de
corral, establecidos en el anexo I-A del capitulo 1 del Acuerdo de Asociacién entre la
Unién Europea y sus Estados miembros, por una parte, y Ucrania, por otra (DOUE
L 10, 14.01.2019, p. 62).

Se establecen las normas internas relativas a la comunicacion de informacion
a los interesados y la limitacion de algunos de sus derechos en el contexto del tra-
tamiento de datos personales para fines de investigacion de defensa comercial y de
politica comercial (DOUE L 320, 17.12.2018, p. 40).

Se modifica el Reglamento (CE) n” 428/2009 del Consejo, por el que se esta-
blece un régimen comunitario de control de las exportaciones, la transferencia, el
corretaje y el transito de productos de doble uso (DOUE L 319, 14.12.2018, p. 1).
Se determina que una suspension temporal del arancel aduanero preferencial con
arreglo al articulo 15 del Reglamento (UE) n® 20/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo y al articulo 15 del Reglamento (UE) n° 19/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo no es apropiada para las importaciones de bananas o platanos origi-
narios de Guatemala y Perta (DOUE L 308, 4.12.2018, p. 49). Se decide la apertura
para 2019 del contingente arancelario aplicable a la importaciéon en la Unién de de-
terminadas mercancias originarias de Noruega que resultan de la transformacion de
productos agricolas regulados por el Reglamento (UE) n® 51072014 del Parlamento
Europeo y del Consejo (DOUE L 316, 13.12.2018, p. 9).

Se adopta normativa relativa a la apertura y el modo de gestion de los contin-
gentes arancelarios auténomos de la Uniéon de determinados productos pesqueros
para el periodo 2019-2020 (DOUE L 317, 14.12.2018, p. 2) y sobre el comercio de
determinados productos que pueden utilizarse para aplicar la pena de muerte o in-
fligir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (DOUE L
30, 31.01.2019, p. 1) y se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 180/2014
en lo que respecta a los voliumenes de las corrientes comerciales tradicionales entre
determinadas regiones ultraperiféricas de la Unién y el Reino Unido (DOUE L 44,
15.02.2019, p. 1).
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II1. POLITICA AGRICOLA

El desarrollo de la Politica Agricola Comtn (PAC) implica con frecuencia la
celebracion, modificacion o participaciéon en Tratados internacionales. Asi el Comité
Mixto UE-Suiza modifica los cuadros IIT y IV del Protocolo n® 2 del Acuerdo entre
la Comunidad Econémica Europea y la Confederacion Suiza de 22 de julio de 1972
en su version modificada [2019/258] (DOUE L 43, 14.02.2019, p. 36).

En lo que se refiere a la financiacién de la PAC, se modifica el Reglamento
(CE)n® 138/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, respecto a las referencias al
Sistema Furopeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Union Europea (DOUE
L 47, 19.02.2019, p. 7), se modifica el Reglamento Delegado (UE) n” 807/2014, que
completa el Reglamento (UE) n” 1305/2013 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativo a la ayuda al desarrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola
de Desarrollo Rural (Feader), e introduce disposiciones transitorias (DOUE L 19,
22.01.2019, p. 5), se excluyen de la financiacion de la Union Europea determinados
gastos efectuados por los Estados miembros con cargo al Fondo Europeo Agricola
de Garantia (FEAGA) y al Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader)
(DOUE L 44, 15.02.2019, p. 14), se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n°
367/2014, por el que se establece el balance neto disponible para los gastos del FEA-
GA (DOUE L 77, 20.03.2019, p. 64), y también se modifica el Reglamento (UE) n°
70272014, por el que se declaran determinadas categorias de ayuda en los sectores
agricola y forestal y en zonas rurales compatibles con el mercado interior en aplica-
cion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

(DOUE L 48, 20.02.2019, p. 1).

Se modifican los Reglamentos (UE) n® 1305/2013 y (UE) n® 1307/2013 en lo
que respecta a determinadas normas sobre los pagos directos y la ayuda al desarrollo
rural en relacion con los anos 2019 y 2020 (DOUE L 53, 22.02.2019, p. 14), se mo-
difica el anexo I del Reglamento (UE) n° 1305/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo y el anexo IIT del Reglamento (UE) n° 1307/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo (DOUE L 16, 18.01.2019, p. 1) y se modifica el Reglamento de Ejecu-
cion (UE) 2016/2080 en lo que respecta a los plazos de presentacion de licitaciones
(DOUE L 47, 19.02.2019, p. 34).

También se modifica el Reglamento (CE) n® 1235/2008, por el que se estable-
cen las disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n® 834/2007 del Consejo en
lo que se refiere a las importaciones de productos ecologicos procedentes de terceros
paises (DOUELY, 11.01.2019, p. 106) y se modifica y corrige el Reglamento (CE) n°
1235/2008, por el que se establecen las disposiciones de aplicacion del Reglamento
(CE) n® 834/2007 del Consejo en lo que se refiere a las importaciones de productos
ecologicos procedentes de terceros paises (DOUE L 77, 20.03.2019, p. 67).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 359-409 365



RESEMA LEGISLATIVA

Por otra parte se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 371/2011 en
lo que respecta al limite maximo de dimetilaminoetanol (DMAE) (DOUE L 314,
11.12.2018, p. 34) y como suele ser habitual el Reglamento (CE) n® 396/2005 del
Parlamento Europeo y del Consejo experimenta numerosos cambios, asi se modi-
fican los anexos IT y V por lo que respecta a los limites maximos de residuos de
iprodiona en determinados productos (DOUE L 9, 11.01.2019, p. 94), los anexos 11,
III, IV y V por lo que respecta a los limites maximos de residuos de clorantraniliprol,
clomazona, ciclaniliprol, fenazaquina, fenpicoxamida, fluoxastrobina, lambda-ciha-
lotrina, mepicuat, aceite de cebolla, tiacloprid y valifenalato en determinados pro-
ductos (DOUE L 10, 14.01.2019, p. 8), los anexos II, III'y V por lo que respecta a los
limites maximos de residuos de linurén en determinados productos (DOUE L 12,
15.01.2019, p. 1), el anexo II por lo que respecta a los limites maximos de residuos de
acetamiprid en determinados productos (DOUE L 22, 24.01.2019, p. 1), los anexos
IL, IIT y V por lo que respecta a los limites maximos de residuos de bromadiolona,
etofenprox, paclobutrazol y penconazol en determinados productos (DOUE L 22,
24.01.2019, p. 13), los anexos II, IIT 'y V por lo que respecta a los limites maximos
de residuos de bromuconazol, carboxina, 6xido de fenbutaestan, fenpirazamina y
piridabeno en determinados productos (DOUE L 22, 24.01.2019, p. 52) y los anexos
IT, 1Ty V del Reglamento (CE) n® 396/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo,
por lo que respecta a los limites maximos de residuos de buprofezina, diflubenzuroén,
etoxisulfuroén, ioxinil, molinato, picoxistrobina y tepraloxidim en determinados pro-

ductos (DOUE L 22, 24.01.2019, p. 74).

Se adopta un reglamento relativo a un programa plurianual coordinado de
control de la Unién para 2020, 2021 y 2022 destinado a garantizar el respeto de los
limites maximos de residuos de plaguicidas en y sobre los alimentos de origen vege-
tal y animal y a evaluar el grado de exposicion de los consumidores a estos residuos
(DOUE L 88, 29.03.2019, p. 28), se modifica el Reglamento (UE) n” 37/2010 para
clasificar la sustancia paromomicina en lo que respecta a su limite maximo de resi-
duos (DOUE L 316, 13.12.2018, p. 6) y para clasificar la sustancia ovotransferrina
en lo que respecta a su limite maximo de residuos (DOUE L 39, 11.02.2019, p. 4).

Se modifica la Decision 2011/163/UE, relativa a la aprobacion de los planes
enviados por terceros paises de conformidad con el articulo 29 de la Directiva 96/23/
CE del Consejo (DOUE L 13, 16.01.2019, p. 2) y se modifica el Reglamento (CE) n°
163572006, por el que se establecen las disposiciones de aplicaciéon del Reglamento
(CEE) n° 737/90 del Consejo, con motivo de la retirada del Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte de la Union (DOUE L 68, 8.03.2019, p. 1).

En la regulacion por productos, vegetales, cereales, horticolas, se modifica la
Directiva 2002/56/CE del Consejo en lo que concierne a la fecha establecida en su
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articulo 21, apartado 3, hasta la cual se autoriza a los Estados miembros a prorro-
gar la validez de las decisiones relativas a la equivalencia de las patatas de siembra
procedentes de terceros paises (DOUE L 24, 28.01.2019, p. 26), se modifica la Di-
rectiva 2008/90/CE del Consejo a fin de prorrogar la excepcion relativa a las con-
diciones de importaciéon de materiales de multiplicacién de frutales y plantones de
frutal destinados a la produccién fruticola procedentes de terceros paises (DOUE L
24, 28.01.2019, p. 27), se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 543/2011 en
lo que atafie a las normas de comercializacién en el sector de las frutas y hortalizas
(DOUE L 75, 19.03.2019, p. 1), se modifica y prorroga la Decisién de Ejecucion (UE)
2016/412, por la que se autoriza a los Estados miembros a conceder excepciones tem-
porales a determinadas disposiciones de la Directiva 2000/29/CE del Consejo en lo
que respecta a la madera de fresno originaria de Canada o transformada en dicho

pais (DOUE L 316, 13.12.2018, p. 19).

Se establece una excepcion a lo dispuesto en la Directiva 2000/29/CE del Con-
sejo en lo que respecta a las medidas para evitar la introduccién y la propagacion
en la Unién del organismo nocivo Agrilus planipennis (Fairmaire) a través de la
madera originaria de Canadd y de los Estados Unidos de América (DOUE L 315,
12.12.2018, p. 27), se modifica las Directivas 2003/90/CE y 2003/91/CE por las
que se establecen disposiciones de aplicacion a los fines del articulo 7 de la Directiva
2002/53/CE del Consejo y del articulo 7 de la Directiva 2002/55/CE del Consejo,
respectivamente, en lo que concierne a los caracteres que los examenes deben anali-
zar como minimo y las condiciones minimas para examinar determinadas varieda-
des de especies de plantas agricolas y horticolas (DOUE L 23, 25.01.2019, p. 35), se
establecen normas especificas sobre el procedimiento que debe seguirse para llevar
a cabo la evaluacion de riesgos de los vegetales, productos vegetales u otros objetos
de alto riesgo a tenor del articulo 42, apartado 1, del Reglamento (UE) 2016/2031
del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 323, 19.12.2018, p. 7), se establece
una lista provisional de vegetales, productos vegetales y otros objetos de alto riesgo,
en el sentido del articulo 42 del Reglamento (UE) 2016/2031, y una lista de vegetales
para cuya introduccién en la Unién no se exigen certificados fitosanitarios, de con-

formidad con el articulo 73 de dicho Reglamento (DOUE L 323, 19.12.2018, p. 10).

Se adopta un reglamento relativo a las normas sobre disposiciones practicas
uniformes para la realizaciéon de controles oficiales de los vegetales, los productos
vegetales y otros objetos destinados a comprobar el cumplimiento de las normas de
la Unién relativas a las medidas de proteccion contra las plagas de los vegetales apli-
cables a dichas mercancias (DOUE L 15, 17.01.2019, p. 1), se modifican los anexos
I'a 'V de la Directiva 2000/29/CE del Consejo, relativa a las medidas de proteccion
contra la introduccién en la Comunidad de organismos nocivos para los vegetales o
productos vegetales y contra su propagacion en el interior de la Comunidad (DOUE
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L 86, 28.03.2019, p. 41), se modifica la Decision de Ejecucion (UE) 2016/715, por
la que se establecen medidas respecto a determinados frutos originarios de deter-
minados terceros paises para prevenir la introduccién y propagacion en la Union
del organismo nocivo Phyllosticta citricarpa (McAlpine) Van der Aa (DOUE L 77,
20.03.2019, p. 76) y se designan laboratorios de referencia de la Unién Europea, en
lo que respecta a las plagas de los vegetales, para los insectos y los acaros, los nemato-
dos, las bacterias, los hongos y los oomicetos, y los virus, los viroides y los fitoplasmas

JDOUE L 88, 29.03.2019, p. 19).

En cuanto a la ganaderia y aves de corral, se modifica el Reglamento (CE) n°
1484795 en lo que respecta a la fijacion de los precios representativos en los sectores
de la carne de aves de corral, de los huevos y de la ovoalbiimina (DOUE L 327,
21.12.2018, p. 63; DOUE L 23, 25.01.2019, p. 2; DOUE L 51, 22.02.2019, p. 3;
DOUE L 88, 29.03.2019, p. 23).

Como suele ser habitual, suele haber abundante normativa en relaciéon con
la alimentacién animal. Asi, se adopta un reglamento relativo a la fabricacion, la
comercializacion y el uso de piensos medicamentosos, por el que se modifica el Re-
glamento (CE) n® 183/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga la
Directiva 90/167/CEE del Consejo (DOUE L 4, 7.01.2019, p. 1), se modifica el Re-
glamento (CE) n° 669/2009, por el que se aplica el Reglamento (CE) n® 882/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a la intensificacion de los
controles oficiales de las importaciones de determinados piensos y alimentos de ori-
gen no animal (DOUE L 9, 11.01.2019, p. 77), se corrigen los anexos IV, VI y VII
del Reglamento (CE) n° 767/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la
comercializacion y la utilizacion de los piensos, asi como determinadas versiones
lingtiisticas de los anexos II, IV, V' y VI del mencionado Reglamento (DOUE L 310,
6.12.2018, p. 22), se modifican los Reglamentos (CE) n” 785/2007, (CE) n® 379/2009,
(CE) n° 1087/2009, (UE) n° 9/2010 y (UE) n” 337/2011 y los Reglamentos de Eje-
cucién (UE) n” 389/2011, (UE) n° 528/2011, (UE) n° 840/2012, (UE) n® 1021/2012,
(UE)2016/899, (UE) 2016/997, (UE) 2017/440 y (UE) 2017/896 en lo que respecta al
nombre del titular de la autorizacion y del representante del titular de la autorizacién

de determinados aditivos para piensos (DOUE L 35, 7.02.2019, p. 28).

Se modifica el Reglamento (UE) 2017/2325 en lo que respecta a las condiciones
de autorizacién de preparados de lecitinas liquidas, lecitinas hidrolizadas y lecitinas
desengrasadas como aditivos para piensos destinados a todas las especies animales
(DOUE L 317, 14.12.2018, p. 12), se autoriza: el analogo hidroxilado de la metionina
y su sal calcica como aditivo en los piensos para todas las especies animales (DOUE
L 2, 4.01.2019, p. 6), un preparado de mezcla natural de illita, montmorillonita y
caolinita como aditivo para la alimentacién animal para todas las especies anima-
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les (DOUE L 2, 4.01.2019, p. 13), L-arginina como aditivo en piensos para todas
las especies animales (DOUE L 2, 4.01.2019, p. 21), selenito de sodio, selenito de
sodio granulado recubierto y L-selenometionina de zinc como aditivos en los pien-
sos para todas las especies animales (DOUE L 10, 14.01.2019, p. 2), preparados de
alfa-amilasa de Bacillus amyloliquefaciens DSM 9553, Bacillus amyloliquefaciens
NCIMB 30251, o Aspergillus oryzae ATCC SD-5374, asi como de un preparado de
endo-1,4-beta-glucanasa de Trichoderma reeset ATCC PTA-10001 como aditivos
para ensilaje destinados a todas las especies animales (DOUE L 79, 21.03.2019, p.
4), betaina anhidra como aditivo para alimentacién animal destinado a animales
productores de alimentos, excepto los conejos (DOUE L 2, 4.01.2019, p. 10).

Se autoriza el preparado de Enterococcus faecium NCIMB 10415 como aditi-
vo para la alimentacion de cerdas, lechones lactantes, lechones destetados y cerdos
de engorde, y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n° 252/2006, (CE) n°
94372005 y (CE) n® 1200/2005 (titular de la autorizaciéon: DSM Nutritional Products
Ltd., representado por DSM Nutritional Products Sp. z 0.0.) (DOUE L 2, 4.01.2019,
p- 17), un preparado de 3-fitasa producida por Komagataella pastoris (CECT 13094)
como aditivo en piensos destinados a pollitas criadas para puesta y especies menores
de aves de corral criadas para engorde, puesta o reproduccion (titular de la autoriza-
cion: Fertinagro Biotech SL) (DOUE L 27, 31.01.2019, p. 8), el preparado de Saccha-
romyces cerevisiae NCYC R 404 como aditivo en la alimentacion de vacas lecheras

(DOUE L 27, 31.01.2019, p. 12).

También se modifica el Reglamento (UE) n® 885/2010 en lo que respecta a los
términos de la autorizacién del preparado de narasina y nicarbacina como aditivo
de piensos destinados a pollos de engorde (el titular de la autorizacion es Eli Lilly
and Company Ltd) (DOUE L 315, 12.12.2018, p. 23), se modifican los Reglamentos
(CE) n” 1356/2004, (CE) n° 1464/2004, (CE) n” 786/2007, (CE) n° 971/2008, (UE)
n’ 1118/2010, (UE) n° 169/2011 y los Reglamentos de Ejecucion (UE) n® 888/2011 y
(UE) n° 667/2013 en lo que respecta al nombre del titular de la autorizacién de adi-
tivos para piensos (DOULE L 26, 30.01.2019, p. 1), y se autoriza el extracto de lapulo
(Humulus lupulus L., flos) como aditivo en la alimentacién de lechones destetados,
cerdos de engorde y especies porcinas menores destetadas y de engorde (DOUE L
23,25.01.2019, p. 14).

Se establece la lista de territorios y terceros paises desde los que se autorizan
las importaciones en la Unién de perros, gatos y hurones, asi como el modelo de
certificado zoosanitario para esas importaciones (DOUE L 48, 20.02.2019, p. 41),
se modifica el anexo I del Reglamento (CE) n° 798/2008 en lo que respecta a las
entradas correspondientes a Bielorrusia, Bosnia y Herzegovina y Japoén en la lista de
terceros paises, territorios, zonas o compartimentos desde los cuales estan permitidos
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la importacién en la Unién o el transito por esta de determinadas mercancias de aves
de corral (DOUE L 50, 21.02.2019, p. 20), y se modifica la Decision 2011/163/UE,
relativa a la aprobacion de los planes enviados por terceros paises de conformidad
con el articulo 29 de la Directiva 96/23/CE del Consejo (DOUE L 86, 26.03.2019,
p. 72).

En lo que se refiere a la salud de los animales, se adopta un reglamento relati-
vo a la aplicacién de determinadas normas de prevencion y control a categorias de
enfermedades enumeradas en la lista y por el que se establece una lista de especies y
grupos de especies que suponen un riesgo considerable para la propagacion de dichas
enfermedades de la lista (DOUE L 308, 4.12.2018, p. 21), se modifica el anexo I de
la Decision de Ejecucion (UE) 2016/2008 relativa a las medidas zoosanitarias de
lucha contra la dermatosis nodular contagiosa en determinados Estados miembros
(DOUE L 18, 21.01.2019, p. 43), se modifican los Reglamentos (UE) n° 200/2010,
(UE) n® 517/2011, (UE) n® 200/2012 y (UE) n° 1190/2012 de la Comision en lo que
se refiere a determinados métodos de muestreo y ensayo relativos a la salmonela
en las aves de corral (DOUE L 46, 18.02.2019, p. 11), se modifica el anexo IX del
Reglamento (CE) n” 999/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo y el anexo
XV del Reglamento (UE) n® 142/2011 de la Comisién en cuanto a la certificacion
sanitaria para la importacion en la Unién por lo que se refiere a las encefalopatias
espongiformes transmisibles (DOUE L 61, 28.02.2019, p. 1), se modifica la Decision
de Ejecucion (UE) 2017/675 a fin de adoptar medidas para impedir la introduccién
en la Unién del virus de la fiebre aftosa procedente de Argelia, Libia, Marruecos y
Tianez (DOUE L 39, 11.02.2019, p. 16), se modifican los anexos I y II de la Decision
2003/467/CE enlo que respecta al estatuto de oficialmente indemnes de tuberculosis
y oficialmente indemnes de brucelosis y el anexo II de la Decision 93/52/CEE en lo
que respecta al estatuto de oficialmente indemnes de brucelosis (Brucella melitensis)
de determinadas regiones de Espafia (DOUE L 13, 16.01.2019, p. 8), se modifica la
Decision 2009/821/CE en lo relativo a las listas de puestos de inspeccion fronterizos
y unidades veterinarias de Traces (DOUE L 3, 7.01.2019, p. 3) y se modifica el Re-
glamento (UE) 2017/625 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a
las categorias de partidas que deben ser objeto de controles oficiales en los puestos de
control fronterizos (DOUE L 82, 25.03.2019, p. 4).

En lo que se refiere a la leche y productos de la ganaderia, se modifica el Re-
glamento de Ejecucion (UE) 2016/2080 en lo que respecta a la fecha de entrada
en almacén de la leche desnatada en polvo vendida mediante un procedimiento de
licitacion (DOUE L 307, 3.12.2018, p. 23), se adopta un reglamento relativo al precio
minimo de venta de la leche desnatada en polvo para la trigésima licitacién parcial
en el marco del procedimiento de licitacion abierto por el Reglamento de Ejecucion
(UE) 201672080 (DOUE L 9, 11.01.2019, p. 113), otro relativo al precio minimo de
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venta de la leche desnatada en polvo para la trigésima primera licitacion parcial en el
marco del procedimiento de licitacién abierto por el Reglamento de Ejecucion (UE)
201672080 (DOUE L 23, 25.01.2019, p. 18), otro mas relativo al precio minimo de
venta de la leche desnatada en polvo para la trigésima cuarta licitacién parcial en el
marco del procedimiento de licitacién abierto por el Reglamento de Ejecucion (UE)
2016/2080 (DOUE L 80, 22.03.2019, p. 25). Se abre el procedimiento de licitaciéon
para las compras de intervenciéon de leche desnatada en polvo durante el periodo
de intervencién publica comprendido entre el 1 de marzo y el 30 de septiembre de
2019 (DOUE L 20, 23.01.2019, p. 1) y se modifica el anexo I del Reglamento (UE)
n° 60572010 en lo relativo a la lista de terceros paises o zonas de los terceros paises a
partir de los cuales estd autorizada la introduccién en la Uniéon Europea de partidas
de leche cruda, productos lacteos, calostro y productos a base de calostro (DOUE L

65, 6.03.2019, p. 1).

IV. POLITICA PESQUERA

En el ambito de la Politica de Pesca, suele ser necesaria para la Unién Europea
la celebracion de Tratados internacionales de pesca, sobre distintos aspectos de la
misma. A estos efectos se decide la firma, en nombre de la Unién, del Acuerdo de co-
laboraciéon de pesca sostenible entre la Uniéon Europea y el Reino de Marruecos, de
su Protocolo de aplicacion y del Canje de Notas adjunto al Acuerdo (DOUE L 331,
28.12.2018, p. 1), se adopta normativa relativa al reparto de las posibilidades de pesca
en virtud del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Unién Europea y
el Reino de Marruecos y de su Protocolo de aplicacion (DOUE L 77, 20.03.2019, p.
1), y se decide la celebracion del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la
Unién Europea y el Reino de Marruecos, de su Protocolo de aplicaciéon y del Canje
de Notas adjunto al Acuerdo (DOUE L 77, 20.03.2019, p. 1, 4y 8).

Igualmente se decide la celebracién del Protocolo relativo a la aplicacion del
Acuerdo de Asociacion en el sector pesquero entre la Unién Europea y la Reptblica
de Costa de Marfil (2018-2024) (DOUE L 70, 12.03.2019, p. 1), la celebracion, en
nombre de la Unién Europea, del Acuerdo para impedir la pesca no reglamentada
en alta mar en el Océano Artico central (DOUE L 73, 15.03.2019, p. 1 y 3) y se de-
cide la posicion que debe adoptarse, en nombre de la Unién Europea, en el marco
del Convenio sobre la futura cooperacién multilateral en los caladeros del Atlantico
Nororiental por lo que se refiere a la solicitud de adhesion del Reino Unido a dicho
Convenio (DOUE L 85, 27.03.2019, p. 22).

En cuanto al régimen general de la pesca y flotas pesqueras, se adopta un re-
glamento sobre la Agencia Europea de Control de la Pesca (DOUE L 83, 25.03.2019,
p- 18), se establecen programas de control e inspeccion especificos de determina-
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das pesquerias y por la que se derogan las Decisiones de Ejecucion 2012/807/UE,
20137328/ UE, 2013/305/UE y 2014/156/UE (DOUE L 317, 14.12.2018, p. 29), y se
modifica el Reglamento (UE) n” 508/2014 en lo que se refiere a determinadas nor-
mas relativas al Fondo Europeo Maritimo y de Pesca a raiz de la retirada del Reino
Unido de la Unién (DOUE L 85I, 27.03.2019, p. 22).

La proteccién del medio marino y las cuotas generales de pesca son también
objeto de regulacion, y asi se efectian deducciones de las cuotas de pesca disponibles
para determinadas poblaciones en 2018 debido a la sobrepesca practicada en anos
anteriores (DOUE L 316, 13.12.2018, p. 12; DOUE L 82, 25.03.2019, p. 6), se fijan
para los buques pesqueros de la Union las posibilidades de pesca en 2019 y 2020 de
determinadas poblaciones de peces de aguas profundas (DOUE L 325, 20.12.2018,
p- 7), se modifica el Reglamento (UE) 2019/124 en lo que respecta a determinadas
posibilidades de pesca (DOUE L 88, 29.03.2019, p. 3), se establece un plan plurianual
para las poblaciones pescadas en las aguas occidentales y aguas adyacentes, asi como
para las pesquerias que explotan estas poblaciones, se modifican los Reglamentos
(UE) 2016/1139 y (UE) 2018/973 y se derogan los Reglamentos (CE) n” 811/2004,
(CE) n” 216672005, (CE) n” 388/2006, (CE) n” 509/2007 y (CE) n° 1300/2008 del
Consejo (DOUE L 83, 25.03.2019, p. 1).

También se establecen, para 2019, las posibilidades de pesca aplicables a de-
terminadas poblaciones y grupos de poblaciones de peces en el mar Negro (DOUE
L 329, 27.12.2018, p. 8), se modifica el Reglamento (UE) n° 468/2010, por el que se
establece la lista de la UE de los buques que practican una pesca ilegal, no declarada
y no reglamentada (DOUE L 308, 4.12.2018, p. 30), se prohibe la pesca de bacalao
en la zona NAFO 3M alos buques que enarbolan pabellén de un Estado miembro de
la Unién Europea (DOUE L 315, 12.12.2018, p. 16), se establece un plan de descartes
para determinadas pesquerias demersales en aguas suroccidentales para el periodo
2019-2021 (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 1) y en aguas noroccidentales para el pe-
riodo 2019-2021 (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 8). Se detallan las disposiciones de
aplicacion de la obligacion de desembarque en determinadas pesquerias demersales
del mar del Norte para el periodo 2019-2021 (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 17) y se
establece un plan de descartes para determinadas pesquerias demersales en el mar
Mediterraneo (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 27). Se modifica el Reglamento (UE)
2017/2403 en lo que se refiere a las autorizaciones de pesca para los buques pesque-
ros de la Unién en aguas del Reino Unido y las operaciones de pesca de los buques
pesqueros del Reino Unido en aguas de la Union (DOUE L 851, 27.03.2019, p. 25).

En lo que se refiere a las limitaciones de pesca a la flota espanola, se prohibe la
pesca de patudo en el Océano Atlantico (DOUE L 315, 12.12.2018, p. 1), de eglefino
en aguas de la Union y aguas internacionales de las zonas 5b y 6a (DOUE L 315,
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12.12.2018, p. 4), de brosmio en aguas de la Union y aguas internacionales de las
zonas 5, 6 y 7 (DOUE L 315, 12.12.2018, p. 7) y de alfonsinos en aguas de la Union
y aguas internacionales de las zonas III, IVV, VI, VII, VIII, IX, X, XII y XIV
(DOUE L 315, 12.12.2018, p. 10).

V. LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES, POLITICA
SOCIALY DE EMPLEO

Enlo que se refiere ala Libre Circulacion de los Trabajadores, la Politica Social
y de Empleo, se crea la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo
(EU-OSHA) y se deroga el Reglamento (CE) n° 2062/94 del Consejo (DOUE L 30,
31.01.2019, p. 58), se crea la Fundacion Europea para la Mejora de las Condiciones
de Vida y de Trabajo (Eurofound) y se deroga el Reglamento (CEE) n° 1365/75 del
Consejo (DOUE L 30, 31.01.2019, p. 74), y se crea un Centro Europeo para el De-
sarrollo de la Formacién Profesional (Cedefop) y se deroga el Reglamento (CEE) n°
337/75 del Consejo (DOUE L 30, 31.01.2019, p. 90).

Se modifica la Directiva 2004/37/CE relativa a la proteccion de los trabajado-
res contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes carcindgenos o muta-
genos durante el trabajo (DOUE L 30, 31.01.2019, p. 112) y se adopta un reglamento
por el que se establecen medidas de contingencia en el ambito de la coordinacion de
la seguridad social a raiz de la retirada del Reino Unido de la Unién (DOUE L 851,
27.03.2019, p. 35).

VI. DERECHO DE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS

En relacién al Derecho de Establecimiento y Libre prestacion de Servicios, se
decide la celebracion de los Acuerdos correspondientes con arreglo al articulo XXI
del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios con Argentina, Australia, Bra-
sil, Ganad4, China, el Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y
Matsu (Taiwan chino), Colombia, Cuba, Ecuador, Hong Kong (China), India, Japon,
Corea, Nueva Zelanda, Filipinas, Suiza y los Estados Unidos, relativos a los ajustes
compensatorios necesarios que resultan de la adhesiéon de Chequia, Estonia, Chipre,
Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Austria, Polonia, Eslovenia, Eslovaquia, Finlan-
diay Suecia a la Union Europea (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 1); de conformidad con
el apartado 5 de los procedimientos para la aplicacion del articulo XXI del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) (S/L/80, de 29 de octubre de 1999)
en relacion con las modificaciones propuestas en la lista de compromisos del AGCS
de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros (en lo sucesivo, las CC.EL.)
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para tener en cuenta la adhesion de la Reputblica Checa, la Reptblica de Estonia, la
Republica de Chipre, la Repuablica de Letonia, la Reptblica de Lituania, Hungria, la
Republica de Malta, la Republica de Austria, la Reputblica de Polonia, la Republica
de Eslovenia, la Reptblica Eslovaca, la Republica de Finlandia y el Reino de Suecia
alas Comunidades Europeas, se adoptan varias Cartas conjuntas, una Carta conjun-
ta de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y Australia,
(DOUE L 87, 28.03.2019, p. 3), una segunda Carta conjunta de las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y Argentina, por otra, (DOUE L
87, 28.03.2019, p. 12), una tercera Carta conjunta de las Comunidades Europeas y
sus Estados miembros, por una parte, y Brasil, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p.
21), una cuarta Carta conjunta de las Comunidades Europeas y sus Estados miem-
bros, por una parte, y Canada, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 30). una quinta
Carta conjunta de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una par-
te, y China, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 39), una sexta Carta conjunta de
las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y Colombia, por
otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 48), una séptima Carta conjunta de las Comunida-
des Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y Cuba, por otra, (DOUE L 87,
28.03.2019, p. 57), una octava Carta conjunta de las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y Ecuador, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p.
65 ), una novena Carta conjunta de las Comunidades Europeas y sus Estados miem-
bros, por una parte, y Hong Kong (China), por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 74
), una décima Carta conjunta de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros,
por una parte, y la India, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 83 ), una undéci-
ma Carta conjunta de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una
parte, y Japén, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 92), una duodécima Carta
conjunta de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la
Republica de Corea, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 101), una decimotercera
Carta conjunta de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una par-
te, y Nueva Zelanda, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 110), una decimocuarta
Carta conjunta de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una par-
te, y Filipinas, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 119), una decimoquinta Carta
conjunta de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y
Suiza, por otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 126), una decimosexta Carta conjunta
de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y el Territorio
Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu, por otra, (DOUE L 87,
28.03.2019, p. 133) y una decimoséptima Carta conjunta de las Comunidades Euro-
peas y sus Estados miembros, por una parte, y los Estados Unidos de América, por

otra, (DOUE L 87, 28.03.2019, p. 140).
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Ademas se decide sobre la equivalencia del marco juridico y de supervision apli-
cable a los mercados de valores en Suiza, de conformidad con la Directiva 2014/65/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE, L 327, 21.12.2018, p. 77), se
modifica el Reglamento Delegado (UE) 2017/588 en lo que ataie a la posibilidad
de ajustar el nimero medio diario de operaciones de una acciéon cuando el centro de
negociacién con mayor volumen de negociacion de esa accion esté situado fuera de
la Unién (DOUE L 77, 20.03.2019, p. 59), se establece informacién técnica para el
calculo de las provisiones técnicas y los fondos propios basicos a efectos de la presen-
tacion de informacion con fecha de referencia comprendida entre el 31 de diciembre
de 2018 y el 30 de marzo de 2019 de conformidad con la Directiva 2009/138/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el acceso a la actividad de seguro y de rea-
seguro y su ejercicio (DOUE L 37, 8.02.2019, p. 22) y se modifica el Reglamento de
Ejecucion (UE) 2016/2070 en lo que respecta a las carteras de referencia y las planti-
llas e instrucciones que deben aplicarse en la Unién a efectos de la comunicaciéon de
informacién conforme al articulo 78, apartado 2, de la Directiva 2013/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 90, 29.05.2019, p. 1).

VII. POLITICA DE TRANSPORTES

En el ambito de la Politica de Transportes también es frecuente la celebracion
de Tratados internacionales, y asi se decide sobre la posicion que debe adoptarse, en
nombre de la Unién Europea, en el Grupo de expertos sobre el Acuerdo europeo
sobre trabajo de tripulaciones de vehiculos que efectiien transportes internaciona-
les por carretera de la Comision Econémica para Europa de las Naciones Unidas
(DOUE L 313, 10.12.2018, p. 13), la posicién que se ha de adoptar, en nombre de la
Unién Europea, en el Comité Director Regional de la Comunidad del Transporte
con respecto a determinadas cuestiones presupuestarias en relacién con la aplicacion
del Tratado constitutivo de la Comunidad del Transporte (DOUE L 1, 3.01.2019, p.
1), la posiciéon que se ha de adoptar en nombre de la Union Europea en el Comité Di-
rector Regional de la Comunidad del Transporte en lo que respecta a la adopcion del
reglamento interno de dicho Comité (DOULE L 37, 8.02.2019, p. 113), la posicién que
se debe adoptar, en nombre de la Union Europea, en el Comité Director Regional de
la Comunidad del Transporte con respecto a determinadas cuestiones en materia de
personal en relacion con la aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad del
Transporte /DOUE L 50, 21.02.2019, p. 23). También se decide la firma, en nombre
de la Unién, y a la aplicacion provisional del Acuerdo entre la Unién Europea y el
Gobierno de la Republica de Filipinas sobre determinados aspectos de los servicios
aéreos (DOUE L 322, 18.12.2018, p. 1 y 3), y la celebraciéon, en nombre de la Union
Europea, del Tratado constitutivo de la Comunidad del Transporte (DOUE L 71,
13.03.2019, p. 1). Y se adopta una decisiéon del Comité Mixto de Transporte Aéreo
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Unién Europea/Suiza instituido por el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la
Confederacion Suiza sobre el transporte aéreo, de 12 de diciembre de 2018, por la
que se sustituye el anexo del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confedera-
cion Suiza sobre el transporte aéreo [2018/2065] (DOUE L 329, 27.12.2018, p. 30).

En los aspectos mas generales de la Politica de Transportes, se establece una
lista de expertos cualificados para la salas de recurso de la Agencia Ferroviaria de la
Unién Europea (DOUE L 323, 19.12.2018, p. 29) y se modifica el Reglamento (CE)
n” 39172009 por lo que respecta a la retirada del Reino Unido de la Uniéon (DOUE
L 85I, 27.03.2019, p. 5).

En relacion con los transportes aéreos se modifican: el Reglamento (UE) n°
117872011, por el que se establecen requisitos técnicos y procedimientos adminis-
trativos relacionados con el personal de vuelo de la aviacion civil en virtud del Re-
glamento (UE) 2018/1139 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 326,
20.12.2018, p. 1), el Reglamento (UE) n° 1178/2011, por el que se establecen requisi-
tos técnicos y procedimientos administrativos relacionados con el personal de vuelo
de la aviacion civil en virtud del Reglamento (UE) 2018/1139 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo (DOUE L 8, 10.01.2019, p. 1), el Reglamento de Ejecucion (UE)
201571998 en lo que se refiere a los terceros paises a los que se reconoce la aplicacion
de normas de seguridad equivalentes a las normas basicas comunes sobre la segu-
ridad de la aviacion civil (DOUE L 73, 15.03.2019, p. 98), el Reglamento (UE) n°
965/2012 en lo que respecta a los requisitos para las operaciones aéreas con planea-
dores y maletines de vuelo electronicos (DOUE L 326, 20.12.2018, p. 53).

Se establecen disposiciones de aplicacion para la operacion de planeadores
en virtud del Reglamento (UE) 2018/1139 del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 326, 20.12.2018, p. 64), se modifican: el Reglamento (CE) n° 1008/2008
sobre normas comunes para la explotaciéon de servicios aéreos en la Comunidad
(DOUE L 11, 14.01.2019, p. 1), el Reglamento de Ejecucién (UE) 2015/1998 en lo
que respecta a la aclaracién, armonizacion y simplificacion, asi como al refuerzo de
determinadas medidas de seguridad aérea especificas (DOUE L 21, 24.01.2019, p.
13), y el Reglamento (UE) 2015/640 en lo que respecta a la introducciéon de nuevas
especificaciones adicionales de aeronavegabilidad (DOUE L 25, 29.01.2019, p. 14).

Se establecen disposiciones de aplicacion de las funciones de la red de gestion
del transito aéreo (ATM) y se deroga el Reglamento (UE) n° 677/2011 (DOUE L
28, 31.01.2019, p. 1), se establece un sistema de evaluacion del rendimiento y de
tarificacion en el cielo tnico europeo y se derogan los Reglamentos de Ejecucion
(UE) n° 39072013 y (UE) n” 391/2013 (DOUE L 56, 25.02.2019, p. 1), se modifica
el Reglamento (UE) n° 1178/2011 en lo que se refiere al ejercicio de atribuciones li-
mitadas sin supervision antes de la expedicién de una licencia de piloto de aeronave
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ligera (DOUE L 75, 19.03.2019, p. 66), se adopta un reglamento sobre determinados
aspectos de la seguridad aérea por lo que respecta a la retirada del Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte de la Union (DOUE L 851, 27.03.2019, p. 11) y
se establecen normas comunes para garantizar las conexiones aéreas basicas tras la
retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la Union (DOUE
L 85I, 27.03.2019, p. 49).

En cuanto a los transportes por carretera, se establecen normas comunes para
garantizar las conexiones basicas de transporte de mercancias y de viajeros por ca-
rretera en relacion con la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte de la Unién (DOUE L 85I, 27.03.2019, p. 39), y se adopta una directiva re-
lativa a la interoperabilidad de los sistemas de telepeaje de carretera y por la que se
facilita el intercambio transfronterizo de informacién sobre el impago de canones de
carretera en la Union (DOUE L 91, 29.03.2019, p. 45).

En el sector del transporte maritimo y fluvial, se modifican el Reglamento de
Ejecucion (UE) n® 909/2013 de la Comision sobre las especificaciones técnicas del
Sistema de Informacién y Visualizacién de las Cartas Electronicas para la Navega-
cion Interior (ECDIS Fluvial) al que se hace referencia en la Directiva 2005/44/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 324, 19.12.2018, p. 1), y el Regla-
mento (CE) n” 416/2007 de la Comision relativo a las especificaciones técnicas de los
avisos a los navegantes (DOUE L 332, 28.12.2018, p. 1).

Finalmente, en relacién con el transporte ferroviario, se adopta un reglamento
relativo a las plantillas para las declaraciones y los certificados «CE» de los compo-
nentes y los subsistemas de interoperabilidad ferroviaria, al modelo de declaracion de
conformidad con un tipo autorizado de vehiculo ferroviario y a los procedimientos de
verificacion «CE» para subsistemas de conformidad con la Directiva (UE) 2016/797
del Parlamento Europeo y del Consejo, y por el que se deroga el Reglamento (UE) n°
20172011 de la Comision (DOUE L 42, 13.02.2019, p. 9) y otro sobre determinados
aspectos de la seguridad y conectividad ferroviarias tras la retirada del Reino Unido
de la Unién (DOUE L 851, 27.03.2019, p. 60).

VIIL. POLITICA DE LA COMPETENCIA

En los aspectos mas generales de la Politica de Competencia se adopta una
directiva encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miem-
bros de medios para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garan-
tizar el correcto funcionamiento del mercado interior (DOUE L 11, 14.01.2019, p. 3).

En cuanto a otras medidas referidas a la salvaguardia de la libre competencia
y en lo que se refiere a derechos compensatorios y antidumping, se imponen medidas
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de salvaguardia respecto a las importaciones de arroz indica originario de Camboya
y Myanmar/Birmania (DOUE L 15, 17.01.2019, p 5) y medidas de salvaguardia de-
finitivas contra las importaciones de determinados productos sidertrgicos (DOUE
L 31, 1.02.2019, p. 27). Se impone un derecho compensatorio definitivo a las impor-
taciones de biodiésel originario de Argentina (DOUE L 40, 12.02.2019, p. 1) y se
aceptan ofertas de compromiso a raiz de la imposicién de derechos compensatorios
definitivos sobre las importaciones de biodiésel originario de Argentina (DOUE L

40, 12.02.2019, p. 71).

Respecto a la Reputblica Popular China, se impone un derecho antidum-
ping definitivo sobre las importaciones de radiadores de aluminio (DOUE L 12,
15.01.2019, p. 13), un derecho compensatorio definitivo sobre las importaciones de
bicicletas eléctricas (DOUE L 16, 18.01.2019, p. 5; DOUE L 16, 18.01.2019, p. 108)
un derecho antidumping definitivo sobre las importaciones de cueros y pieles aga-
muzados (DOUEL 50, 21.02.2019, p. 5), un derecho antidumping definitivo y se
percibe definitivamente el derecho provisional establecido sobre las importaciones
de determinados articulos de hierro de fundicion (DOUE L 44, 15.02.2019, p. 4), se
establece un derecho antidumping definitivo y se percibe definitivamente el derecho
provisional establecido sobre las importaciones de accesorios de tuberia roscados,
moldeados, de fundicién maleable (DOUE L 44, 15.02.2019, p. 6), y se adopta un
reglamento relativo a los derechos antidumping definitivos establecidos sobre las im-
portaciones procedentes de Hubei Xinyegang Steel Co., Ltd y que modifica el Regla-
mento de Ejecucion (UE) 2015/2272 por el que se establece un derecho antidumping
definitivo sobre las importaciones de determinados tubos sin soldadura de hierro o
acero originarios de la Repuablica Popular China (DOUE L 42, 13.02.2019, p. 25).

En cuanto a las ayudas de Estado, se modifica el Reglamento (UE) 2015/1588
sobre la aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea a determinadas categorias de ayudas estatales horizontales (DOUE
L 311, 7.12.2018, p. 8), y se modifican, el Reglamento (UE) n” 360/2012 en lo relativo
a su periodo de aplicacion (DOUE L 313, 10.12.2018, p. 2) y el Reglamento (UE) n°
1408/2013 relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea a las ayudas de minimis en el sector agricola (DOUE

L 511, 22.02.2019, p. 1).

En lo que respecta a las Ayudas de Estado a Espaia, se declara incompatible
con el mercado interior, y se afirma la obligaciéon de Espana de recuperar la ayuda
estatal SA.37977 (2016/C) (ex 2016/NN) ejecutada por Espafa en favor de la Socie-
dad Estatal de Correos y Telégrafos, S. A. (DOUE L 23, 25.01.2019, p. 41) y se auto-
riza una ayuda concedida por Espana (DOUE C 442, 7.12.2018, p. 1), asi como una
concedida por la Comunidad Auténoma de Canarias (DOUE C 442, 7.12.2018, p. 8)
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IX. FISCALIDAD

En materia de Politica Fiscal se decide sobre la posicion que debe adoptarse en
nombre de la Unién Europea en el Comité mixto establecido por el Acuerdo entre
la Unién Europea y el Reino de Noruega en materia de cooperacion administrativa,
lucha contra el fraude y cobro de créditos en el ambito del impuesto sobre el valor

afiadido (DOUE L 74, 18.03.2019, p. 67).

Se modifican: el Reglamento (CE) n® 3199/93 relativo al reconocimiento mu-
tuo de procedimientos para la desnaturalizacion completa del alcohol a efectos de su
exencion de los impuestos especiales (DOUE L 307, 3.12.2018, p. 24), el Reglamento
(UE) n” 904/2010 en lo que se refiere al intercambio de informacion a efectos de
vigilancia de la correcta aplicacién de los acuerdos de existencias de reserva (DOUE
L 311, 7.12.2018, p. 1), el Reglamento de Ejecucion (UE) n” 282/2011 en lo que res-
pecta a determinadas exenciones relacionadas con operaciones intracomunitarias
(DOUE L 311, 7.12.2018, p. 10), y el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/2378 en
lo que respecta a los formularios normalizados, incluido el régimen lingiistico, para
el intercambio automatico y obligatorio de informacién sobre los mecanismos trans-
fronterizos sujetos a comunicacion de informaciéon (DOUE L 88, 29.03.2019, p. 25).

También se modifican: la Directiva 2006/112/CE en lo que se refiere a la ar-
monizacion y la simplificacion de determinadas normas del régimen del impuesto so-
bre el valor anadido en la imposicién de los intercambios entre los Estados miembros
(DOUE L 311, 7.12.2018, p. 3) y la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema coman
del impuesto sobre el valor anadido en lo que respecta a la aplicacién temporal de un
mecanismo generalizado de inversion del sujeto pasivo a los suministros de bienes y
las prestaciones de servicios por encima de un umbral determinado (DOUE L 329,

97.12.2018, p. 3).

X. POLiTICA ECONOMICA Y MONETARIA Y LIBRE CIRCULA-
CION DE CAPITALES

En la Politica Econémica y Monetaria y la Libre circulacién de capitales, y en
relacion con el Banco Central Europeo, se decide el nombramiento del presidente
del Consejo de Supervision del BCE (DOUE L 315, 12.12.2018, p. 25). También se
decide sobre la delegacion de la facultad de adoptar decisiones relativas a las compe-
tencias de supervision conferidas por el derecho nacional (BCE/2019/4) (DOUE L
55, 25.02.2019, p. 7), y se designan jefes de unidades de trabajo que adopten decisio-
nes delegadas relativas a las competencias de supervisién conferidas por el derecho
nacional (BCE/2019/5) (DOUE L 55, 25.02.2019, p. 16).
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Igualmente se adoptan decisiones: sobre la participaciéon de los bancos cen-
trales nacionales en la clave para la suscripcion del capital del banco central euro-
peo por la que se deroga la Decision BCE/2013/28 (BCE/2018/27) (DOUE L 9,
11.01.2019, p. 178), sobre el desembolso del capital del Banco Central Europeo por
los bancos centrales nacionales de los Estados miembros cuya moneda es el euro por
la que se modifica la Decision BCE/2014/61 y se deroga la Decision BCE/2013/30
(BCE/2018/28) (DOUE L 9, 11.01.2019, p. 180), por la que se establecen las condi-
ciones de las transferencias de las participaciones del capital del Banco Central Euro-
peo entre los bancos centrales nacionales y del ajuste del desembolso del capital y por
la que se deroga la Decision BCE/2013/29 (BCE/2018/29) (DOUE L 9, 11.01.2019,
p- 183), por la que se adoptan las medidas necesarias para la contribucién al valor
acumulado de los recursos propios del Banco Central Europeo y para el ajuste de los
activos de los bancos centrales nacionales equivalentes a las reservas exteriores trans-
feridas, y por la que se deroga la Decision BCE/2013/26 (BCE/2018/30) (DOUE L
9, 11.01.2019, p. 190), y sobre el desembolso del capital del Banco Central Europeo
por los bancos centrales nacionales no pertenecientes a la zona del euro y por la que
se deroga la Decision BCE/2013/31 (BCE/2018/32) (DOUE L9, 11.01.2019, p. 196).

Ademas de adoptan dos reglamentos, uno por el que se establecen normas téc-
nicas de ejecucion relativas a los pormenores y la estructura de la informacién que
deban notificar, en el ambito de los servicios de pago, las autoridades competentes
a la Autoridad Bancaria Europea de conformidad con la Directiva (UE) 2015/2366
del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 73, 15.03.2019, p. 20), y otro que
completa la Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo
que respecta a las normas técnicas de regulacion por las que se establecen requisitos
técnicos sobre el desarrollo, la gestién y el mantenimiento del registro electrénico
central en el ambito de los servicios de pago y sobre el acceso a la informacién que
dicho registro contenga (DOUE L 73, 15.03.2019, p. 84), y dos decisiones: una so-
bre el Consejo de Infraestructura de Mercado y por la que se deroga la Decision
BCE/2012/6 sobre la creacion del Consejo de TARGET2-Securities (BCE/2019/3)
(DOUE L 32, 4.02.2019, p. 14) y otra sobre la seleccion de proveedores del servicio
de red del Portal Unico de Infraestructuras de Mercado del Eurosistema (ESMIG)
(BCE/2019/2) (DOUE L 25, 29.01.2019, p. 34).

Respecto a las medidas econdémicas, se establece que Hungria no ha toma-
do medidas efectivas en respuesta a la Recomendacion del Consejo de 22 de junio
de 2018 (DOUE L 325, 20.12.2018, p. 29), y se adoptan dos recomendaciones del
Consejo, una dirigida a corregir la significativa desviaciéon observada respecto de
la trayectoria de ajuste hacia el objetivo presupuestario a medio plazo en Rumania
(DOUE C 460, 21.12.2018, p. 1) y otra con vistas a corregir la significativa desvia-
cion observada respecto de la trayectoria de ajuste hacia el objetivo presupuestario a
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medio plazo en Hungria (DOUE C 460, 21.12.2018, p. 4). Y una recomendacion de
la Junta Europea de Riesgo Sistémico, de 5 de diciembre de 2018, por la que se mo-
difica la Recomendacion JERS/2015/2 sobre la determinacion de los efectos trans-
fronterizos y la reciprocidad voluntaria de las medidas de politica macroprudencial

(JERS/2018/8) (DOUE C 39, 1.02.2019, p. 1).

Enlo que se refiere a la Politica monetaria, se decide la aprobacion del volumen
de emision de monedas en 2019 (BCE/2018/35) (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 87),
se modifica la Decision BCE/2010/29 sobre la emisién de billetes de banco deno-
minados en euros (BCE/2018/31) (DOUE L 9, 11.01.2019, p. 194), se modifica el
anexo del Convenio monetario entre la Unién Europea y el Estado de la Ciudad del
Vaticano (DOUE L 85, 27.03.2019, p. 24), se modifica el anexo A del Acuerdo mone-
tario entre la Unién Europea y el Principado de Ménaco (DOUE L 85, 27.03.2019,
p- 31), se modifica el anexo del Convenio monetario entre la Uniéon Europea y la
Republica de San Marino (DOUE L 86, 28.03.2019, p. 77), y se modifica el anexo
del Acuerdo monetario entre la Uniéon Europea y el Principado de Andorra (DOUE
L 86, 28.03.2019, p. 97).

XI. RELACIONES EXTERIORES Y COOPERACION AL DESARROLLO

En materia de Relaciones Exteriores, se decide la celebracion, en nombre de la
Unién y de los Estados miembros, del Protocolo del Acuerdo de colaboraciéon y coo-
peracién por el que se establece una colaboracion entre las Comunidades Europeas
y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica de Kirguistan, por otra, para
tener en cuenta la adhesiéon a la Unién Europea de la Reptblica de Croacia (DOUE

L 51, 22.02.2019, p. 1).

En lo que se refiere a los Acuerdos de Asociacion, se decide la celebracion
del Acuerdo entre la Union Europea y Japon relativo a una Asociaciéon Econdomica
(DOUE L 330, 27.12.2018, p. 1 y 3). Se decide la posicién que se ha de adoptar en
nombre de la Unién Europea en el Grupo de trabajo sobre el vino creado por el
Acuerdo entre la Unién Europea y Japon relativo a una asociaciéon econémica en lo
que atafie a los formularios que deben utilizarse para los certificados de importacion
de productos vitivinicolas originarios de Japén en la Union Europea y las modalida-
des de autocertificacion (DOUE L 25, 29.01.2019, p. 25).

Igualmente se decide: la adhesion de Samoa al Acuerdo de Asociacion Inte-
rino entre la Comunidad Europea, por una parte, y los Estados del Pacifico, por
otra (DOUE L 333, 28.12.2018, p. 1), la firma, en nombre de la Unién Europea,
del Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Unién Europea y el Reino de
Marruecos sobre la modificacion de los Protocolos n° 1 y n. 4 del Acuerdo Eurome-
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diterraneo por el que se crea una Asociacion entre las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra (DOUE L 310,
6.12.2018, p. 1), la posicion que se ha de adoptar en nombre de la Uniéon Europea en
el Consejo de Asociacion instituido por el Acuerdo Euromediterraneo por el que se
crea una asociacion entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una
parte, y el Reino de Marruecos, por otra, en cuanto a la adopcién de una recomen-
dacién para aprobar la prorroga del Plan de Accion UE-Marruecos de ejecucion
del Estatuto Avanzado (2013-2017) (DOUE L 314, 11.12.2018, p. 38), la celebracion
del Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Uniéon Europea y el Reino de
Marruecos sobre la modificacion de los Protocolos n® 1 y n® 4 del Acuerdo Eurome-
diterraneo por el que se crea una Asociacion entre las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra (DOUE L 34,
6.02.2019, p. 1 y 4).

En esta materia también se decide: la firma, en nombre de la Unién Europea y
de sus Estados miembros, y a la aplicacion provisional de un Protocolo del Acuerdo
euromediterraneo por el que se crea una asociacion entre las Comunidades Europeas
y sus Estados miembros, por una parte, y el Estado de Israel, por otra, para tener en
cuenta la adhesion de la Republica de Croacia a la Unién Europea (DOUE L 21,
24.01.2019, p. 1 y 3), la posicién que debe adoptarse, en nombre de la Unién Euro-
pea, en el Consejo de Asociacion establecido por el Acuerdo Euromediterraneo por
el que se crea una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miem-
bros, por una parte, y el Estado de Israel, por otra, relativa a la prorroga del Plan de
Accion UE-Israel (DOUE L 21, 24.01.2019, p. 64) y se adopta una recomendacion
por el Consejo de Asociacion UE-Israel, por la que se aprueba la prorroga del Plan
de Accién UE-Israel [2019/106] (DOUE L 21, 24.01.2019, p. 66).

Se decide la firma, en nombre de la Unién Europea y de sus Estados miembros,
y ala aplicacion provisional, del tercer Protocolo adicional del Acuerdo de asociacion
econdmica, concertacion politica y cooperacion entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y los Estados Unidos Mexicanos, por otra, para
tener en cuenta la adhesion de la Reptblica de Croacia a la Unién Europea (DOUE
L 325,20.12.2018, p. 1 y 3), y la posicién que debe adoptarse, en nombre de la Unién
Europea, en el Consejo conjunto UE-México creado en el marco del Acuerdo de
asoclacion econémica, concertacion politica y cooperacion entre la Comunidad Eu-
ropea y sus Estados miembros, por una parte, y los Estados Unidos Mexicanos, por
otra, con respecto a la modificacién de las Decisiones n” 2/2000 y n® 2/2001 del
Consejo conjunto, para tener en cuenta la adhesion de la Repuablica de Croacia a la
Unién Europea (DOUE L 21, 24.01.2019, p. 23).
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Se decide la posicion que debe adoptarse, en nombre de la Unién Europea, en
el Consejo de Asociacion establecido por el Acuerdo Euromediterraneo por el que
se crea una asociacion entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por
una parte, y la Reptblica de Tunez, por otra, en lo que respecta a la adopcion de las
prioridades estratégicas UE-Tnez para 2018-2020 (DOUE L 313, 10.12.2018, p. 5),
y la celebracién de un Protocolo del Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea
una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una
parte, y el Reino Hachemita de Jordania, por otra, para tener en cuenta la adhesion a
la Unién Europea de la Republica de Bulgaria y Rumania (DOUE L 82, 25.03.2019,
p- 2), asi como la posicién que se ha de adoptar, en nombre de la Unién Europea,
en el seno del Consejo de Asociacion establecido por el Acuerdo Euromediterraneo
por el que se crea una Asociacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros, por una parte, y el Reino Hachemita de Jordania, por otra, con vistas a
la prérroga de dos anos de las Prioridades de la Asociaciéon UE-Jordania (DOUE L
8,10.01.2019, p. 27). El Consejo de Asociacion UE-Jordania, acuerda la prorroga de
dos afios de las Prioridades de la Asociaciéon UE-Jordania [2019/30] (DOUE L 8,
10.01.2019, p. 34). Y se decide la posicion que debe adoptarse, en nombre de la Union
Europea, en el Comité de Asociaciéon establecido por el Acuerdo euromediterraneo
por el que se crea una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros, por una parte, y el Reino Hachemi de Jordania, por otra, por lo que res-
pecta a la modificacion del Protocolo n° 3 de dicho Acuerdo relativo a la definicién
de la nocién de «productos originarios» y a los métodos de cooperacion administra-
tiva (DOUE L9, 11.01.2019, p. 114). Y el Comité de Asociacion UE-Jordania, modi-
fica las disposiciones del Protocolo n” 3 del Acuerdo euromediterraneo por el que se
crea una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por
una parte, y el Reino Hachemi de Jordania, por otra, relativas a la definicién de la
nocioéon de «productos originarios» y a la lista de las elaboraciones o transformaciones
que deben aplicarse a las materias no originarias para que determinadas categorias
de productos, fabricados en el territorio del Reino Hachemi de Jordania, y relaciona-
dos con la creacién de empleo para los refugiados sirios y para la poblacién jordana,
obtengan el caracter originario [2019/42] (DOUE L9, 11.01.2019, p. 147).

También se decide la posicién que debe adoptarse, en nombre de la Union
Europea, en el seno del Comité Mixto establecido por el Acuerdo euromediterraneo
interino de asociacién en materia de comercio y cooperacion entre la Comunidad
Europea, por una parte, y la Organizacion para la Liberacion de Palestina (OLP),
actuando por cuenta de la Autoridad Palestina (AP) de Cisjordania y la Franja de
Gaza, por otra parte, relativa a la prorroga del Plan de Accion UE-AP (DOUE L 35,
7.02.2019, p. 32), y el Comité Mixto UE-OLP, recomienda que se aprueba la prorro-
ga del Plan de Accion UE-AP [2019/223] (DOUE L 35, 7.02.2019, p. 35).
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El Comité de Asociacion UE-Argelia, decide la modificacion de las condicio-
nes de aplicacion de las preferencias arancelarias para los productos agricolas y los
productos agricolas transformados establecidas en el articulo 14 del Acuerdo Euro-
mediterraneo por el que se establece una asociacion entre la Comunidad Europea y
sus Estados miembros, por una parte, y la Republica Argelina Democratica y Popu-
lar, por otra [2019/74] (DOUE L 16, 18.01.2019, p. 141).

Por su parte, el Comité¢ de Embajadores ACP-UE, nombra a miembros del
Consejo de Administracion del Centro Técnico de Cooperacion Agricola y Rural
(CTA) [2019/32] (Acuerdo de Asociacién entre los Estados de Africa, el Caribe yel
Pacifico) (DOUE L 8, 10.01.2019, p. 36) y aprueba la gestién del director del Centro
Técnico para la Cooperacion Agricola y Rural (CTA) en relacion con la ejecucion
del presupuesto de dicho Centro para el ejercicio 2017 [2019/355] (DOUE L 64,
5.03.2019, p. 11).

Se decide: la posicion que debe adoptarse en nombre de la Uniéon Europea en
el Consejo Conjunto establecido con arreglo al Acuerdo de Asociacion Econémica
entre la Unién Europea y sus Estados miembros, por una parte, y los Estados del
AAE de la SADC, por otra, por lo que respecta a la adopcion del reglamento interno
para la prevencion y la solucion de diferencias y el codigo de conducta de los arbitros
y los mediadores (DOUE L 24, 28.01.2019, p. 12), 1a posiciéon que debe adoptarse en
nombre de la Unién Europea en el Comité de Comercio y Desarrollo establecido con
arreglo al Acuerdo de Asociacion Econémica entre la Unién Europea y sus Estados
miembros, por una parte, y los Estados del AAE de la SADC, por otra, por lo que
respecta al establecimiento de una lista de arbitros (DOUE L 24, 28.01.2019, p. 23).

Se decide la posicién que debe adoptarse en nombre de la Unién Europea en
el Comité de Asociacion, reunido en su configuracién de comercio, creado por el
Acuerdo de Asociacion entre la Union Europea y la Comunidad Europea de la Ener-
gia Atémica y sus Estados miembros, por una parte, y la Repuablica de Moldavia,
por otra, en lo que respecta a la actualizaciéon de los anexos XXVIII-A (Normas
aplicables a los servicios financieros), XXVIII-B (Normas aplicables a los servicios
de telecomunicaciones), y XXVIII-D (Normas aplicables a los transportes mariti-
mos internacionales) del Acuerdo (DOUE L 75, 19.03.2019, p. 72), y el Subcomité
de Indicaciones Geograficas, modifica los anexos XXX-C y XXX-D del Acuerdo
de Asociacion entre la Uniéon Europea y la Comunidad Europea de la Energia Ato-
mica y sus Estados miembros, por una parte, y la Reptblica de Moldavia, por otra

[2018/1948] (DOUE L 318, 14.12.2018, p. 51).

El Consejo de estabilizacién y asociacion, decide el paso a la segunda etapa
de la Asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una
parte, y la ex Reputblica Yugoslava de Macedonia, por otra, con arreglo al articulo
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5, apartado 3, del Acuerdo de estabilizacién y asociacién [2019/83] (DOUE L 18,
21.01.2019, p. 51).

Ademas se decide la posicion que debe adoptarse en nombre de la Uniéon Eu-
ropea en el Consejo de Asociacion establecido por el Acuerdo de Asociacién entre
la Unién Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atoémica y sus Estados
miembros, por una parte, y Ucrania, por otra, por lo que respecta a la modificacion
del anexo XXVII de dicho Acuerdo (DOUE L 80, 22.03.2019, p. 26), el Subcomité
Aduanero UE-Ucrania, sustituye el Protocolo I del Acuerdo UE-Ucrania relativo
a la definicién del concepto de «productos originarios» y métodos de cooperacion
administrativa [2019/101] (DOUE L 20, 23.01.2019, p. 40).

El Comité de Cooperacion Aduanera UE-AOM, establece una excepcion a las
normas de origen contempladas en el Protocolo 1 del Acuerdo interino por el que
se establece un marco para un Acuerdo de Asociacién Econémica entre los Estados
de Africa Oriental y Meridional, por una parte, y la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por otra, atendiendo a la situacién especial por la que atraviesa
la Republica de Mauricio en lo que respecta a la sierra salada [2019/167] (DOUE
L 32, 4.02.2019, p. 32). EI Comité AAE creado por el Acuerdo interino con miras a
un Acuerdo de Asociacién Econémica entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por una parte, y la Parte Africa Central, decide en relacion con la ad-
hesion de la Republica de Croacia a la Unién Europea [2019/384] (DOUE L 69,
11.03.2019, p. 52).

Respecto al Espacio Econémico Europeo (EEE), se decide la posiciéon que debe
adoptarse, en nombre de la Unién Europea, en el Comité Mixto del EEE en lo que
respecta a una modificacién del anexo IT (Reglamentaciones técnicas, normas, ensa-
yos y certificaciéon) y del anexo XI (Comunicacion electrénica, servicios audiovisua-
les y sociedad de la informacion) del Acuerdo EEE (DOUE L 69, 11.03.2019, p. 46),
en lo que respecta a la modificacion del anexo IX (Servicios financieros) del Acuerdo
EEE [Reglamento (UE)n” 575/2013 sobre requisitos de capital (Reglamento «RRC»)
y Directiva 2013/36/UE (Directiva «DRC IV»)] (DOUE L 82, 25.03.2019, p. 29),
en lo que respecta a la modificacion del anexo IX (Servicios financieros) del Acuerdo
EEE (DOUE L 329, 27.12.2018, p. 13; DOUE L 25, 29.01.2019, p. 19; DOUE L 69,
11.03.2019, p. 43; DOUE L 70, 12.03.2019, p. 25).

También en relaciéon con el Espacio Econémico Europeo (EEE), se modifi-
can el anexo I (Cuestiones veterinarias y fitosanitarias) del Acuerdo EEE [2019/180]
(DOUEL 36, 7.02.2019, p. 1; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 3; DOUE L 36, 7.02.2019, p.
5; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 7, DOUE L 36, 7.02.2019, p. 8; DOUE L 36, 7.02.2019,
p- 9 DOUE L 36, 7.02.2019, p. 11; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 12; DOUE L 36,
7.02.2019, p. 14; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 17; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 20; DOUE
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L 36, 7.02.2019, p. 21; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 22), el anexo II (Reglamentaciones
técnicas, normas, ensayos y certificacion) del Acuerdo EEE [2019/193] (DOUE L
36, 7.02.2019, p. 24; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 26; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 27;
DOUE L 36, 7.02.2019, p. 29; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 31; DOUE L 36, 7.02.2019,
p- 33; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 34; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 35; DOUE L 36,
7.02.2019, p. 36), los anexos I (Cuestiones veterinarias y fitosanitarias) y II (Regla-
mentaciones técnicas, normas, ensayos y certificacion) del Acuerdo EEE [2019/202]
(DOUE L 36, 7.02.2019, p. 37; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 39), el anexo II (Regla-
mentaciones técnicas, normas, ensayos y certificacion) y el anexo XVII (Propiedad
intelectual) del Acuerdo EEE [2019/204] (DOUE L 36, 7.02.2019, p. 41), el anexo
IV (Energia) del Acuerdo EEE [2019/205] (DOUE L 36, 7.02.2019, p. 44), el anexo
VI (Seguridad social) del Acuerdo EEE [2019/340] (DOUE L 60, 28.02.2019, p.
29), el anexo VII (Reconocimiento mutuo de cualificaciones profesionales) y el ane-
x0 X (Servicios en general) del Acuerdo EEE [2019/206] (DOUE L 36, 7.02.2019,
p- 52), el anexo IX (Servicios financieros) del Acuerdo EEE [2019/341] (DOUE L
60, 26.02.2019, p. 31; DOUE L 60, 28.02.2019, p. 34), el anexo XI (Comunica-
cién electronica, servicios audiovisuales y sociedad de la informacién) del Acuerdo
EEE [2019/207] (DOUE L 36, 7.02.2019, p. 54), el anexo XIII (Transportes) del
Acuerdo EEE [2019/208] (DOUE L 36, 7.02.2019, p. 56; DOUE L 36, 7.02.2019,
p. 57; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 59), el anexo XXI (Estadisticas) del Acuerdo EEE
[2019/211] (DOUE L 36, 7.02.2019, p. 60; DOUE L 36, 7.02.2019, p. 61; DOUE
L 36, 7.02.2019, p. 62), el Protocolo 31 del Acuerdo EEE, sobre la cooperacion en
sectores especificos no incluidos en las cuatro libertades [2019/214] (DOUE L 36,
7.02.2019, p. 63) y el Protocolo 47 (sobre la supresion de los obstaculos comerciales
de caracter técnico en el sector del vino) del Acuerdo EEE [2019/215] (DOUE L 36,
7.02.2019, p. 63).

En cuanto a la Asociacién Europea de Libre comercio (AELC), su Organo de
Vigilancia decide sobre las garantias estatales concedidas a Landsvirkjun en relacion
con los contratos de derivados (Islandia) [2019/156] (DOUE L 27, 31.01.2019, p. 42)
y modifica la lista incluida en el punto 39 de la parte 1.2 del capitulo I del anexo 1
del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, en la que se enumeran los puestos
de inspeccién fronterizos de Islandia y Noruega autorizados para efectuar controles
veterinarios de los animales vivos y los productos animales procedentes de terceros
paises, y se deroga la Decision n° 111/15/COL del Organo de Vigilancia de la AELC
[2019/406] (DOUE L 72, 14.03.2019, p. 137).

Y respecto al Convenio relativo a un régimen comun de transito, UE/AELC
(de 1987), la Comision Mixta UE-PTC, modifica el Convenio relativo a un régimen
comun de transito [2018/1988] (DOUE L 317, 14.12.2018, p. 48).
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XII. ENERGIA

En la Politica de Energia, se adoptan dos directivas, una relativa al fomento del
uso de energia procedente de fuentes renovables (DOUE L 328, 21.12.2018, p. 82) y
otra por la que se modifica la Directiva 2012/27/UE relativa a la eficiencia energé-

tica (DOUE L 328, 21.12.2018, p. 210).

XIII. POLITICA INDUSTRIAL Y MERCADO INTERIOR

En materia de Politica Industrial se decide el marco de seguridad para el
Programa Europeo de Desarrollo Industrial en materia de Defensa (DOUE L 85,
27.03.2019, p. 43).

En la normativa internacional relativa al Mercado Interior cabe destacar la
adopcién de reglamentos de la Comision Econémica para Europa de las Naciones
Unidas (CEPE) sobre: Prescripciones uniformes relativas a la homologacion de ve-
hiculos por lo que respecta al mecanismo de direccién [2018/1947] (DOUE L 318,
14.12.2018, p. 1), Disposiciones uniformes relativas a la homologacion de fuentes lu-
minosas de descarga de gas para su uso en unidades de lamparas de descarga de gas
homologadas de vehiculos de motor [2018/1997] (DOUE L 320, 17.12.2018, p. 45),
Disposiciones uniformes relativas a la homologacién de vehiculos en lo que respec-
ta a la instalacion de dispositivos de alumbrado y sefializacion luminosa [2019/57]
(DOUE L 14, 16.01.2019, p. 42), Disposiciones uniformes relativas a la homologacion
de vehiculos por lo que respecta a la emision de contaminantes segtn las necesidades
del motor en materia de combustible [2019/253] (DOUE L 44, 15.02.2019, p. 1), Dis-
posiciones uniformes relativas a la homologacion de motores de combustion interna
destinados a los tractores agricolas o forestales y las maquinas moviles no de carrete-
ra con respecto a la medicion de la potencia neta, el par neto y el consumo especifico
de combustible [2019/405] (DOUE L 72, 14.03.2019, p. 81), Disposiciones uniformes
sobre la homologacion de fuentes luminosas de diodos electroluminiscentes (LED)
para su utilizacién en luces homologadas de vehiculos de motor y de sus remolques

[2018/1998] (DOUE L 320, 17.12.2018, p. 63).

También se decide la posicion que debe adoptarse en nombre de la Unién Eu-
ropea en los comités correspondientes de la Comisién Econémica para FEuropa de
las Naciones Unidas por lo que respecta a las propuestas de enmiendas de los Regla-
mentos n° 3,4, 6,7, 11, 14, 16, 17, 19, 23, 24, 27, 29, 34, 37, 38, 43, 44, 46, 48, 50, 53,
60, 67, 69, 70, 74, 77, 83, 86, 87, 91, 94, 95, 98, 99, 100, 101, 104, 105, 110, 112, 113,
119, 121, 123, 128, 129, 132 y 137 de las Naciones Unidas, y del Reglamento Técnico
Mundial n° 9 de las Naciones Unidas, y por lo que respecta a las propuestas de tres
nuevos reglamentos de las Naciones Unidas (DOUE L 37, 8.02.2019, p. 120) y por
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lo que respecta a las propuestas de enmiendas de los Reglamentos n° 0, 3, 4, 6, 7, 9,
10, 19, 23, 27, 38, 41, 48, 50, 51, 53, 55, 58, 62, 67, 69, 70, 73, 74, 77, 86, 87, 91, 92,
98, 104, 106, 107, 110, 112, 113, 116, 119, 122, 123 y 128 de las Naciones Unidas; a
la propuesta de enmienda de la Resolucion Consolidada R.E.5; a las propuestas de
cuatro nuevos reglamentos de las Naciones Unidas y a la propuesta de modificacion
del anexo 4 del Acuerdo revisado de 1958 (DOUE L 71, 13.03.2019, p. 24).

Ademas se modifica el Reglamento (CE) n® 1126/2008 por el que se adoptan
determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de conformidad con el Re-
glamento (CE) n° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo relativo
a la Norma Internacional de Contabilidad 28 (DOUE L 39, 11.02.2019, p. 1), en lo
relativo a la Norma Internacional de Contabilidad 19 (DOUE L 72, 14.03.2019, p.
6)y enlo que respecta a las Normas Internacionales de Contabilidad 12 y 23 y a las
Normas Internacionales de Informacién Financiera 3y 11 (DOUE L 73, 15.03.2019,
p- 93).

En los ambitos mas generales del Mercado Interior se adopta un reglamento
relativo al reconocimiento mutuo de mercancias comercializadas legalmente en otro
Estado miembro y por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 764/2008 (DOUE L
91, 29.03.2019, p. ).

En relacién con la proteccién de la salud humana y animal, se modifica el
Reglamento (CE) n® 726/2004 por el que se establecen procedimientos comunitarios
para la autorizacién y el control de los medicamentos de uso humano y veterinario
y por el que se crea la Agencia Europea de Medicamentos, el Reglamento (CE) n°
1901/2006 sobre medicamentos para uso pedidtrico y la Directiva 2001/83/CE por
la que se establece un coédigo comunitario sobre medicamentos para uso humano
(DOUE L 4, 7.01.2019, p. 24), se adopta un reglamento sobre medicamentos veteri-
narios y se deroga la Directiva 2001/82/CE (DOUE L 4, 7.01.2019, p. 43), y se mo-
difica el anexo II del Reglamento Delegado (UE) n® 1062/2014, relativo al progra-
ma de trabajo para el examen sistematico de todas las sustancias activas existentes
contenidas en los biocidas que se mencionan en el Reglamento (UE) n° 528/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 31, 1.02.2019, p. 1).

La posible salida del Reino Unido de la UE como consecuencia del Brexit,
hace que se modifiquen el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 686/2012 en lo relativo
al Estado miembro ponente para la evaluacion de las siguientes sustancias activas
contenidas en los productos fitosanitarios: deltametrina, diflufenican, epoxiconazol,
fluoxastrobina, protioconazol y tebuconazol (DOUE L 27, 31.01.2019, p. 23) y el
Reglamento (UE) n® 1141/2010 y el Reglamento de Ejecucion (UE) n° 686/2012 en
lo relativo al Estado miembro ponente para la evaluacién de las sustancias 1-me-
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til-ciclopropeno, famoxadona, mancoceb, metiocarb, metoxifenozida, pirimicarb,
metilpirimifés y tiacloprid (DOUE L 60, 28.02.2019, p. 8).

Por otra parte el Reglamento de Ejecucion (UE) n” 540/2011 se modifica en
lo relativo a los periodos de aprobacion de las sustancias activas bifentrina, carbo-
xina, FEN 560 (también denominado fenogreco o semillas de fenogreco en polvo),
residuos de extraccion de polvo de pimienta y silicato de sodio y aluminio (DOUE L
57, 26.02.2019, p. 1), por lo que respecta a la ampliacién del periodo de aprobacion
de la sustancia activa bispiribaco (DOUE L 311, 7.12.2018, p. 24), en lo relativo a la
prorroga de los periodos de aprobacion de las sustancias activas abamectina, Bacillus
subtilis (Cohn 1872), cepa QST 713, Bacillus thuringiensis subsp. aizawai, Bacillus
thuringiensis subsp. israeliensis, Bacillus thuringiensis subsp. kurstaki, Beauveria
bassiana, benfluralina, ciprodinil, clodinafop, clopiralida, Cydia pomonella Granu-
lovirus (GpGV), diclorprop-P, epoxiconazol, fenpiroximato, fluazinam, flutolanilo,
fosetil, Lecanicillium muscarium, mepanipirima, mepicuat, Metarhizium anisopliae
var. anisopliae, metconazol, metrafenona, Phlebiopsis gigantea, pirimetanil, pirimi-
carb, Pseudomonas chlororaphis, cepa MA 342, Pythium oligandrum, rimsulfurona,
spinosad, Streptomyces K61, tiacloprid, tolclofos-metilo, Trichoderma asperellum,
Trichoderma atroviride, Trichoderma gamsii, Trichoderma harzianum, triclopir,
trinexapac, triticonazol, Verticillium alboatrum y ziram (DOUE L 33, 5.02.2019, p.
1), y en lo que se refiere a la prorroga de los periodos de aprobacion de las sustancias
activas 1-naftilacetamida, acido l-naftilacético, acrinatrina, azoxistrobina, fluazi-
fop-P, fluroxipir, imazalilo, cresoxim-metilo, oxifluorfeno, procloraz, prohexadiona,

espiroxamina, teflutrina y terbutilazina (DOUE L 48, 20.02.2019, p. 17).

Con arreglo al Reglamento (CE) n® 1107/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo a la comercializacion de productos fitosanitarios, y modifican-
do el Reglamento de Ejecucion (UE) n° 540/2011 de la Comision, se aprueban: la
sustancia activa Metschnikowia fructicola, cepa NRRL Y-27328 (DOUE L 311,
7.12.2018, p. 20), la sustancia activa Beauveria bassiana cepa IMI1389521 (DOUE
L 26, 30.01.2019, p. 4), la sustancia activa Beauveria bassiana cepa PPRI 5339
(DOUE L 27, 31.01.2019, p. 14), la sustancia activa mefentrifluconazol (DOUE L
60, 28.02.2019, p. 12), la sustancia activa flutianilo (DOUE L 82, 25.03.2019, p. 19).
Igualmente se renueva la aprobacién de: la sustancia activa tribenuréon (DOUE L
311, 7.12.2018, p. 13), la aprobacién de los compuestos de cobre como sustancias ac-
tivas candidatas a la sustitucion (DOULE L 317, 14.12.2018, p. 16), de la sustancia ac-
tiva Clonostachys rosea, cepa J1446, como sustancia activa de bajo riesgo (DOUE L
27, 31.01.2019, p. 26), de la sustancia activa metoxifenozida como candidata a la sus-
tituciéon (DOUE L 31, 1.02.2019, p. 21). Se decide la no renovaciéon de la aprobacion
de la sustancia activa quinoxifeno (DOUE L 311, 7.12.2018, p. 17), de la sustancia
activa flurtamona (DOUE L 311, 7.12.2018, p. 27), de la sustancia activa etoprofos
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(DOUE L 62, 1.03.2019, p. 7). Se establece la no aprobacion de la sustancia activa
propanilo (DOUE L 27, 31.01.2019, p. 18) y no se aprueba Willaertia magna c2c
maky como sustancia activa para su uso en biocidas del tipo de producto 11 (DOUE

L 317, 14.12.2018, p. 27).

Se concede una autorizacién de la Union para la familia de biocidas «Deosan
Activate BPF based on Iodine» (DOUE L 72, 14.03.2019, p. 11), una autorizacién de
la Unién para la familia de biocidas «Teat disinfectants biocidal product family of
Novadan» (DOUE L 74, 18.03.2019, p. 2) y se modifica los Reglamentos de Ejecu-
cion (UE) 2015/1108 y (UE) n” 540/2011 en lo que se refiere a las condiciones de uso
del vinagre como sustancia basica (DOUE L 27, 31.01.2019, p. 20).

Se renueva la autorizacién de comercializacion de productos que contengan,
se compongan o se hayan producido a partir de maiz modificado genéticamente
NK603 x MON 810 (MON-0Q0603-6 x MON-OO810-6) con arreglo al Regla-
mento (CE) n° 1829/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 327,
21.12.2018, p. 65) y se autoriza la comercializaciéon de productos que contengan, se
compongan o se hayan producido a partir de maiz modificado genéticamente MON
87427 x MON 89034 x 1507 x MON 88017 X 59122 y de maiz modificado gené-
ticamente que combine dos, tres o cuatro de los eventos tinicos MON 87427, MON
89034, 1507, MON 88017 y 59122, y por la que se deroga la Decision 2011/366/UE
(DOUE L 327, 21.12.2018, p. 70).

La proteccion de la salud alimentaria y la seguridad suele originar o modificar
variada normativa, asi se establecen excepciones a lo dispuesto en el articulo 1, apar-
tado 3, del Reglamento (CE) n° 1924/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a las declaraciones nutricionales y de propiedades saludables en los alimentos
para el uso de determinados descriptores genéricos (DOUE L 62, 1.03.2019, p. 1) y
se establece un plan general para la gestion de crisis en el ambito de la seguridad de
los alimentos y los piensos (DOUE L 50, 21.02.2019, p. 55).

Se modifica el anexo I del Reglamento (CE) n® 1334/2008 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo en lo que se refiere a la sustancia N-(2-metilciclohexi-
1)-2,3,4,5,6-pentafluorobenzamida (DOUE L 9, 11.01.2019, p. 85) y con arreglo al
Reglamento (UE) 2015/2283 del Parlamento Europeo y del Consejo y modificando
el Reglamento de Ejecucion (UE) 2017/2470, se autoriza la comercializacion de: ba-
yas de Lonicera caerulea L. como alimento tradicional de un tercer pais (DOUE L
320, 17.12.2018, p. 22), de granos descortezados de Digitaria exilis como alimento
tradicional de un tercer pais (DOUE L 323, 19.12.2018, p. 1), de jarabe de Sorghum
bicolor (L.) Moench como alimento tradicional de un tercer pais (DOUE L 323,
19.12.2018, p. 4).
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Conforme a los mismos reglamentos, se autoriza la comercializacién de la D-ri-
bosa como nuevo alimento (DOUE L 85, 27.03.2019, p. 11), se autoriza una am-
pliaciéon del uso del aceite de Schizochytrium sp. como nuevo alimento (DOUE L
23, 25.01.2019, p. 7), la ampliaciéon del uso del aceite de Schizochytrium sp. (ATCC
PTA-9695) como nuevo alimento y la modificacion de la denominacién y de los
requisitos especificos de etiquetado del aceite de Schizochytrium sp. (ATCC PTA-
9695) (DOUE L 70, 12.03.2019, p. 17), una ampliacion de los usos del aceite de semi-
lla de Allanblackia como nuevo alimento (DOUE L 23, 25.01.2019, p. 11), se autoriza
la modificacién de las especificaciones del nuevo ingrediente alimentario extracto
lipidico de krill antartico (Euphausia superba) (DOUE L 23, 25.01.2019, p. 4), la mo-
dificacién de las especificaciones del nuevo alimento «aceite de semillas de cilantro
de Coriandrum sativum» (DOUE L 79, 21.03.2019, p. 13), y la modificacién de las
especificaciones del nuevo alimento 2-fucosil-lactosa producida con Escherichia coli

K-12 (DOUE L 70, 12.03.2019, p. 21).

Se modifica y corrige el Reglamento (UE) n° 10/2011, sobre materiales y obje-
tos plasticos destinados a entrar en contacto con alimentos (DOUE L 9, 11.01.2019,
p- 88) y se modifica el Reglamento (CE) n® 2073/2005, relativo a los criterios micro-
biolbgicos aplicables a los productos alimenticios, en lo que se refiere a determinados
métodos, al criterio de seguridad alimentaria para Listeria monocytogenes en las
semillas germinadas y a los criterios de higiene de los procesos y de seguridad ali-
mentaria relativos a los zumos de frutas y hortalizas no pasteurizados (listos para el
consumo) (DOUE L 37, 8.02.2019, p. 106).

En lo que se refiere a la etiquetacion y presentacion productos, se modifica el
Reglamento de Ejecucion (UE) n® 1191/2014, en lo que atane a la notificacion de los
datos relativos a la produccion, importacion y exportacion de polioles que contengan
hidrofluorocarburos con arreglo al articulo 19 del Reglamento (UE) n° 517/2014
(DOUE L 86, 28.03.2019, p. 37).

En el sector obstaculos técnicos a los intercambios, se complementa la legis-
lacién de la Unién sobre homologacion de tipo por lo que respecta a la retirada del
Reino Unido de la Unién (DOUE L 81, 10.01.2019, p. 1), se modifica el Reglamento
(UE) n° 168/2013 en lo que se refiere a la aplicacion de la fase Euro 5 a la homo-
logacion de tipo de los vehiculos de dos o tres ruedas y los cuatriciclos (DOUE L
30, 31.01.2019, p. 106), se modifica el Reglamento (UE) n® 167/2013, relativo a la
homologacion de los vehiculos agricolas o forestales, y a la vigilancia del mercado de
dichos vehiculos (DOUE L 91, 29.03.2019, p. 42), se modifican el Reglamento (UE)
2017/2400 y la Directiva 2007/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo
relativo a la determinacién de las emisiones de CO2 y el consumo de combustible de
los vehiculos pesados (DOUE L 58, 26.02.2019, p. 1).
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Se decide sobre las normas armonizadas para las maquinas establecidas en
apoyo de la Directiva 2006/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE
L 75, 19.03.2019, p. 108), sobre la publicacion de los documentos de evaluacion eu-
ropeos (DEE) para productos de construccion, redactados en apoyo del Reglamento
(UE) n® 30572011 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 77, 20.03.2019,
p- 78), y sobre las normas armonizadas sobre productos de construccion elaboradas
en apoyo del Reglamento (UE) n” 305/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 77, 20.03.2019, p. 80).

En materia de seguridad de los productos, se establecen directrices para la
gestion del Sistema de Intercambio Répido de Informacién de la Uniéon Europea,
«RAPEX», creado en virtud del articulo 12 de la Directiva 2001/95/CE, relativa
a la seguridad general de los productos, y su sistema de notificacion (DOUE L 73,
15.03.2019, p. 121), se modifica el Reglamento (CE) n” 1907/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativo al registro, la evaluacion, la autorizacion y la restric-
cion de las sustancias y mezclas quimicas (REACH) en cuanto a sus anexos I, ITI,
VI, VII, VIII, IX, X, XIy XII para tener en cuenta las nanoformas de sustancias
(DOUE L 308, 4.12.2018, p. 1), y por lo que se refiere al ftalato de bis(2-etilhexilo)
(DEHP), el ftalato de dibutilo (DBP), el ftalato de bencilo y butilo (BBP) y el ftalato
de diisobutilo (DIBP) (DOUE L 322, 18.12.2018, p. 14).

Se decide sobre la identificacion del 1,7,7-trimetil-3-(fenilmetilen)biciclo[2.2.1]
heptan-2-ona (3-benciliden-alcanfor) como sustancia extremadamente preocupante
con arreglo al articulo 57, letra f), del Reglamento (CE) n° 1907/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo (DOUE L 322, 18.12.2018, p. 53).

Se modifica, para adaptarlo al progreso cientifico y técnico, el anexo III de
la Directiva 2011/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo: en cuanto a una
exencion relativa al plomo en ceramica dieléctrica de determinados condensadores
(DOUE L 33, 5.02.2019, p. 5), en cuanto a una exencién relativa al plomo en ma-
teriales ceramicos dieléctricos PZT de determinados condensadores (DOUE L 33,
5.02.2019, p. 8), en cuanto a una exencion relativa al cadmio y sus compuestos en
contactos eléctricos (DOUE L 33, 5.02.2019, p. 11), en cuanto a una exencion rela-
tiva al plomo en pastas de soldadura disefiadas para crear una conexioén eléctrica
viable entre el cubo de semiconductor y el portador en capsulas de circuito integrado
flip-chip (DOUE L 33, 5.02.2019, p. 14), por lo que respecta a una exencién rela-
tiva al plomo y al cadmio en tintas de impresiéon para la aplicacién de esmaltes en
vidrios (DOUE L 33, 5.02.2019, p. 17), en cuanto a una exencién relativa al plomo
en vidrio cristal conforme a la definicion de la Directiva 69/493/CEE (DOUE L 33,
5.02.2019, p. 20), en cuanto a una exencion relativa al plomo en la frita de sellado
utilizada para hacer montajes de ventana para determinados tubos laser (DOUE L
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33,5.02.2019, p. 23), en cuanto a una exencioén relativa al plomo de la capa de reves-
timiento de determinados diodos (DOUE L 33, 5.02.2019, p. 26), en cuanto a una
exencion relativa al plomo empleado como activador en el polvo fluorescente de las
lamparas de descarga utilizadas como lamparas de bronceado que contengan fosfo-
ros (DOUE L 33, 5.02.2019, p. 29), en lo relativo a una exenciéon para el plomo en
cojinetes y pistones utilizados en determinados equipos no viales de uso profesional

(DOUE L 33, 5.02.2019, p. 32).

Como suele ser habitual, la regulacién del mercado interior afecta a una gran
cantidad de materias, algunas de las cuales son también objeto de normativa en este
cuatrimestre. Asi, se modifica la Directiva 2009/43/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo en lo relativo a la lista de productos relacionados con la defensa (DOUE
L 89, 29.03.2019, p. 1), se establece la media ponderada de las tarifas maximas de
terminacion de la telefonia movil en toda la Unién y se deroga el Reglamento de
Ejecucion (UE) 2017/2311 (DOUE L 317, 14.12.2018, p. 10), se complementa la Di-
rectiva 2014/53/UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a la
aplicacion de los requisitos esenciales contemplados en el articulo 3, apartado 3, letra
@), de dicha Directiva a fin de garantizar la localizacion del llamante en las comu-
nicaciones de emergencia a partir de dispositivos moéviles (DOUE L 55, 25.02.2019,
p- 1), se establecen el Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones
Electronicas (ORECE) y la Agencia de apoyo al ORECE (Oficina del ORECE), por
el que se modifica el Reglamento (UE) 2015/2120 por el que se deroga el Reglamento
(CE) n® 1211/2009 (DOUE L 321, 17.12.2018, p. 1), se establece el Codigo Europeo
de las Comunicaciones Electrénicas (version refundida) (DOUE L 321, 17.12.2018,
p- 36), se modifica la Decision 2008/411/CE en lo que respecta a una actualizaciéon
de las condiciones técnicas pertinentes aplicables a la banda de frecuencias de 3 400
-3 800 DOUE L 37, 8.02.2019, p. MHz (DOUE L 37, 8.02.2019, p. 135) y se decide
sobre la norma armonizada aplicable a los sitios web y a las aplicaciones para dispo-
sitivos moviles redactada en apoyo de la Directiva (UE) 2016/2102 del Parlamento
Europeo y del Consejo (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 84).

Por otra parte se renueva la restriccion temporal sobre la comercializacion,
distribucion o venta de contratos por diferencias a clientes minoristas (DOUE L 27,
31.01.2019, p. 36), se renueva la prohibicién temporal sobre la comercializacion, dis-
tribucion o venta de opciones binarias a clientes minoristas (DOUE L 85, 27.03.2019,
p- 19). Se adopta un reglamento relativo a la prérroga de los periodos transitorios re-
lacionados con los requisitos de fondos propios por las exposiciones frente a entidades
de contrapartida central indicadas en los Reglamentos (UE) n® 575/2013 y (UE) n°
64872012 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 309, 5.12.2018, p. 1).
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Se declara, para un periodo de tiempo limitado, la equivalencia del marco
normativo aplicable a los depositarios centrales de valores del Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte, de conformidad con el Reglamento (UE) n” 909/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 325, 20.12.2018, p. 47), se declara,
para un periodo de tiempo limitado, la equivalencia del marco normativo aplicable
a las entidades de contrapartida central del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda
del Norte, de conformidad con el Reglamento (UE) n° 648/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo (DOUE L 325, 20.12.2018, p. 50).

En relacion con el Reglamento (UE) n® 648/2012 del Parlamento Europeo y
del Consejo, se modifica en lo relativo a la lista de entidades exentas (DOUE L 80,
22.03.2019, p. 8), se modifican el Reglamento Delegado (UE) 2015/2205, el Regla-
mento Delegado (UE) 2016/592 y el Reglamento Delegado (UE) 2016/1178, por los
que se completa el Reglamento (UE) n° 648/2012 del Parlamento Europeo y del Coon-
sejo en lo que respecta a la fecha en que surte efecto la obligacion de compensacién
para determinados tipos de contratos (DOUE L 71, 13.03.2019, p. 11) y también se
modifica el Reglamento Delegado (UE) 2016/2251, por el que se completa el Regla-
mento (UE) n° 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que respecta
ala fecha hasta la cual las contrapartes podran seguir aplicando sus procedimientos
de gestion del riesgo a ciertos contratos de derivados extrabursatiles no compensados
por una entidad de contrapartida central (DOUE L 71, 13.03.2019, p. 15).

Se modifica el Reglamento Delegado (UE) 2017/1799 en lo que respecta a la
exencion del Banco de Inglaterra de los requisitos de transparencia pre-negociacion
y post-negociacion establecidos en el Reglamento (UE) n° 600/2014 (DOUE L 80,
22.03.2019, p. 13), y el Reglamento (UE) 2015/2365 del Parlamento Europeo y del
Consejo se completa en lo que respecta a las normas técnicas de regulacion en que
se indican los datos de las operaciones de financiaciéon de valores (OFV) que deben
notificarse a los registros de operaciones (DOULE L 81, 22.03.2019, p. 1), se completa
en lo que respecta a las normas técnicas de regulacion sobre el acceso a los datos de
las operaciones de financiaciéon de valores (OFV) conservados en los registros de
operaciones (DOUE L 81, 22.03.2019, p. 22), se completa en lo que respecta a las
normas técnicas de regulacion relativas a la recopilacion, verificacion, agregacion,
comparacion y publicacion de datos sobre las operaciones de financiacion de valores
(OFV) por parte de los registros de operaciones (DOUE L 81, 22.03.2019, p. 30), se
complementa en lo que atane a las normas técnicas de regulacion que especifican los
pormenores de la solicitud de inscripcion o de ampliacién de inscripcién como regis-
tro de operaciones (DOUE L 81, 22.03.2019, p. 45), se completa en relacion con las
tasas que deben pagar los registros de operaciones a la Autoridad Europea de Valores

y Mercados (DOUE L 81, 22.03.2019, p. 58).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
394 ISSN: 1130-376X, nm.103, enero-abril (2019), pags. 359-409



Disposiciones de la Unién Europea

Ademas, se modifica el Reglamento Delegado (UE) n® 151/2013 en lo que se
refiere al acceso a los datos conservados en los registros de operaciones (DOUE L 81,
22.03.2019, p. 69), y se modifica el Reglamento Delegado (UE) n° 150/2013 en lo que
atane a las normas técnicas de regulacién que especifican los pormenores de la soli-
citud de inscripcién como registro de operaciones (DOUE L 81, 22.03.2019, p. 74).

De conformidad con el Reglamento (UE) 2015/2365 del Parlamento Europeo
y del Consejo, se establecen normas técnicas de ejecucion relativas al formato y la
frecuencia de las notificaciones de los datos de las operaciones de financiaciéon de
valores a los registros de operaciones, en lo que respecta a la utilizacion de codi-
gos de notificacion en la notificacién de los contratos de derivados (DOUE L 81,
22.03.2019, p. 8)), se establecen normas técnicas de ejecucion relativas al formato
de las solicitudes de inscripcion o de ampliacion de inscripcion de los registros de
operaciones (DOUE L 81, 22.03.2019, p. 125), se establecen normas técnicas de ¢je-
cucion en lo que respecta a los procedimientos y formularios para el intercambio
de informacién en materia de sanciones, medidas e investigaciones (DOUE L 81,
22.03.2019, p. 128), y se modifica en lo relativo a la lista de entidades exentas (DOUE
L 80, 22.03.2019, p. 16).

Se modifica el Reglamento Delegado (UE) 2016/522 en lo que respecta a la
exencion del Banco de Inglaterra y de la Oficina de Gestion de la Deuda del Reino
Unido del ambito de aplicacién del Reglamento (UE) n® 596/2014 del Parlamento
Europeo y del Consejo (DOUE L 80, 22.03.2019, p. 10), se modifica y corrige el
Reglamento Delegado (UE) 2017/587 para especificar el requisito de que los precios
reflejen las condiciones imperantes en el mercado y actualizar o corregir determina-

das disposiciones (DOUE L 77, 20.03.2019, p. 56).

Se completa la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo en cuanto a las normas técnicas de regulacién que especifican los criterios para
evaluar el impacto de la inviabilidad de una entidad en los mercados financieros, en
otras entidades y en las condiciones de financiacion (DOUE L 63, 4.03.2019, p. 1), se
modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/1368, por el que se establece una
lista de los indices de referencia cruciales utilizados en los mercados financieros, de
conformidad con el Reglamento (UE) 2016/1011 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo (DOUE L 82, 25.03.2019, p. 26). Se modifica el Reglamento (CE) n” 924/2009
en lo que respecta a determinadas comisiones cobradas por pagos transfronterizos
en la Unién y a las comisiones por conversion de divisas (DOUE L 91, 29.03.2019,
p- 36).

También se establecen las especificaciones técnicas para el marcado de las ar-
mas de fuego y sus componentes esenciales en virtud de la Directiva 91/477/CEE
del Consejo sobre el control de la adquisicion y tenencia de armas (DOUE L 15,
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17.01.2019, p 18) y se establecen especificaciones técnicas para las armas de alarmay
de senalizacién con arreglo a la Directiva 91/477/CEE del Consejo, sobre el control
de la adquisicion y tenencia de armas (DOUE L 15, 17.01.2019, p 22).

Finalmente se adoptan tres recomendaciones, una relativa a la armonizacién
del ambito de aplicacion y de las condiciones de las licencias de transferencia gene-
rales para los fines de demostracion y evaluacion indicados en el articulo 5, aparta-
do 2, letra c), de la Directiva 2009/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 327, 21.12.2018, p. 89), la segunda relativa a la armonizacién del ambito
de aplicacion y de las condiciones de las licencias de transferencia generales para los
fines de mantenimiento y reparacion indicados en el articulo 5, apartado 2, letra d),
de la Directiva 2009/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 327,
21.12.2018, p. 94) y una tercera relativa a la armonizacion del ambito de aplicacion y
de las condiciones de las licencias de transferencia generales para los fines de exhibi-
ci6n indicados en el articulo 5, apartado 2, letra c), de la Directiva 2009/43/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 98).

XIV. POLITICA REGIONAL, COORDINACION DE LOS INSTRU-
MENTOS ESTRUCTURALES Y REDES TRANSEUROPEAS

En relacién con la Politica Regional y la Coordinacién de los Instrumentos
Estructurales, se establece una lista de indicadores para el informe de aplicacion
del Reglamento (CE) n® 1082/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la
Agrupacién europea de cooperacion territorial AECT) (DOUE L 42, 13.02.2019, p.
1), se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n” 82172014, por el que se establecen
disposiciones de aplicacién del Reglamento (UE) n® 1303/2013 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo en lo que se refiere a las modalidades concretas de transferencia y
gestion de las contribuciones del programa, la presentacion de informacion sobre los
instrumentos financieros, las caracteristicas técnicas de las medidas de informaciéon
y comunicacién de las operaciones, y el sistema para el registro y el almacenamiento
de datos (DOUE L 43, 14.02.2019, p. 15), se modifica el Reglamento de Ejecucion
(UE) 2015/207 en lo referente a cambios en los modelos relativos a la presentacion
de la informacién sobre un gran proyecto, el plan de accién conjunto, los informes de
ejecucion para el objetivo de inversion en crecimiento y empleo y el objetivo de coo-
peracion territorial europea, y por el que se corrige dicho Reglamento en lo tocante
alos datos para el examen del rendimiento y el marco de rendimiento (DOUE L 43,
14.02.2019, p. 20) y de Ejecucion (UE) 2019/295 de la Comision, de 20 de febrero de
2019, por el que se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 1011/2014 en lo que
respecta a las modificaciones del modelo de solicitud de pago, incluida informaciéon
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adicional sobre los instrumentos financieros, asi como el modelo para las cuentas

(DOUE L 50, 21.02.2019, p. 1).

Se adopta un reglamento para permitir la continuacién de los programas de
cooperacion territorial PEACE IV (Irlanda-Reino Unido) y Reino Unido-Irlanda
(Irlanda-Irlanda del Norte-Escocia) en el contexto de la retirada del Reino Unido
de la Union (DOUE L 851, 27.03.2019, p. 1). Se aprueba el Reglamento Financiero
aplicable al undécimo Fondo Europeo de Desarrollo y se deroga el Reglamento (UE)
20157323 (DOUE L 307, 3.12.2018, p. 1), se modifica el Reglamento de Ejecucion
(UE) n° 964/2014, en lo que respecta a las condiciones generales para los instrumen-
tos financieros, en relaciéon con el mecanismo de coinversion y el Fondo de Desa-
rrollo Urbano (DOUE L 44, 15.02.2019, p. 8) y también se modifica el Reglamento
Delegado (UE) 2015/2195, que complementa el Reglamento (UE) n° 1304/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al Fondo Social Europeo, en lo que
respecta a la definiciéon de baremos estandar de costes unitarios e importes a tanto
alzado para el reembolso de gastos a los Estados miembros por parte de la Comision
(DOUE L 69, 11.03.2019, p. 1).

En relacién con las Redes transeuropeas, se adopta un reglamento delegado
relativo a la adaptaciéon del anexo III del Reglamento (UE) n® 1315/2013 del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre las orientaciones de la Unién para el desarrollo
de la red transeuropea de transporte (DOUE L 43, 14.02.2019, p. 1), un reglamento
sobre la aplicacion y el funcionamiento del nombre de dominio de primer nivel «.eu»,
por el que se modifica y se deroga el Reglamento (CE) n° 733/2002 y se deroga el
Reglamento (CE) n® 874/2004 de la Comision (DOUE L 91, 29.03.2019, p. 25) y
se modifica el Reglamento (UE) n” 1316/2013 por lo que respecta a la retirada del
Reino Unido de la Union (DOUE L 851, 27.03.2019, p. 16). Finalmente, también se
adopta una recomendaciéon por la Comision, sobre Ciberseguridad de las redes 5G

(DOUE L 88, 29.03.2019, p. 42).

XV. PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE, DEL. CONSUMIDOR
Y DE LA SALUD

La regulacién de la Politica Medioambiental suele conllevar la celebracion de
Tratados internacionales, y asi se decide sobre la posicion que debe adoptarse, en
nombre de la Unién Europea, en la Organizacion de Aviacion Civil Internacional
respecto a la Primera edicion de las Normas y métodos recomendados internaciona-
les, Proteccion del medio ambiente — Plan de compensacion y reduccion de carbono
para la aviaciéon internacional (plan CORSIA) (DOUE L 325, 20.12.2018, p. 25),
también sobre la posicion que debe adoptarse en nombre de la Unién Europea en
la Conferencia de las Partes en el Convenio de Rotterdam sobre los procedimientos
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de cumplimiento (DOUE L 10, 14.01.2019, p. 64) y se decide sobre la presentacion,
en nombre de la Unién Europea, de una propuesta de inclusiéon del metoxicloro en
el anexo A del Convenio de Estocolmo sobre contaminantes organicos persistentes

(DOUE L 77, 20.03.2019, p. 74).

En los aspectos mas generales de esta politica, se modifica el anexo I'V del
Reglamento (CE) n® 1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a
la participacion voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion
y auditoria medioambientales (EMAS) (DOUE L 325, 20.12.2018, p. 18). Se decide
sobre el documento de referencia sectorial sobre las mejores practicas de gestion am-
biental, los indicadores sectoriales de comportamiento ambiental y los parametros
comparativos de excelencia para el sector de la administracion puablica en el marco
del Reglamento (CE) n® 1221/2009, relativo a la participacion voluntaria de organi-
zaciones en un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS)
(DOUE L 17, 18.01.2019, p. 1), sobre el documento de referencia sectorial sobre las
mejores practicas de gestion medioambiental, los indicadores sectoriales de compor-
tamiento medioambiental y los parametros comparativos de excelencia para el sector
de la fabricacién de automoviles en el marco del Reglamento (CE) n” 1221/2009,
relativo a la participacion voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de
gestion y auditoria medioambientales (EMAS) (DOUE L 17, 18.01.2019, p. 58), sobre
el documento de referencia sectorial sobre las mejores practicas de gestion medioam-
biental, los indicadores sectoriales de comportamiento medioambiental y los para-
metros comparativos de excelencia para el sector de la fabricacion de aparatos eléc-
tricos y electrénicos en el marco del Reglamento (CE) n° 1221/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativo a la participacién voluntaria de organizaciones en
un sistema comunitario de gestién y auditoria medioambientales (EMAS) (DOUE L
17, 18.01.2019, p. 94).

Se adopta un reglamento sobre la gobernanza de la Union de la Energia y de
la Accién por el Clima, y se modifican los Reglamentos (CE) n° 663/2009 y (CE) n°
71572009 del Parlamento Europeo y del Consejo, las Directivas 94/22/CE, 98/70/
CE, 2009/31/CE, 2009/73/CE, 2010/31/UE, 2012/27/UE y 2013/30/ UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo y las Directivas 2009/119/CE y (UE) 2015/652 del
Consejo, y se deroga el Reglamento (UE) n” 525/2013 del Parlamento Europeo y
del Consejo (DOUE L 328, 21.12.2018, p. 1). También se modifican: los anexos I y
V del Reglamento (UE) n® 649/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, relati-
vo a la exportacion e importacion de productos quimicos peligrosos (DOUE L 59,
27.02.2019, p. 1), y el Reglamento (UE) n® 389/2013 por el que se establece el Regis-
tro de la Uniéon (DOUE L 72, 14.03.2019, p. 4).
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Por ultimo, se modifica la Directiva 2012/27/UE relativa a la eficiencia ener-
gética y el Reglamento (UE) 2018/1999 sobre la gobernanza de la Unién de la Ener-
gia y de la Accién por el Clima, a causa de la retirada del Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte de la Union (DOUE L 851, 27.03.2019, p. 66).

En lo que se refiere a residuos, se modifica la Decision de Ejecucion (UE)
2016/2323 para actualizar la lista europea de instalaciones de reciclado de buques
establecida con arreglo al Reglamento (UE) n° 1257/2013 del Parlamento Europeo y
del Consejo (DOUE L 310, 6.12.2018, p. 29) y se establece el formato para la inscrip-
cion en el registro y para la presentacion de informes de los productores de aparatos
eléctricos y electronicos al registro (DOUE L 48, 20.02.2019, p. 6).

En cuanto a las emision de gases y calidad del aire ambiente, se modifica el Re-
glamento de Ejecucion (UE) n° 1191/2014 en lo relativo a la notificacion de los datos
a que hace referencia el articulo 19 del Reglamento (UE) n° 517/2014 con relacién a
los hidrofluorocarburos comercializados en el Reino Unido y en la Unién de 27 Esta-
dos miembros (DOUE L 320, 17.12.2018, p. 25), se decide la modificacion de la Deci-
sion de Ejecucion (UE) 2017/1984 de la Comision, por la que se determinan valores
de referencia, de conformidad con el Reglamento (UE) n° 517/2014 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre los gases fluorados de efecto invernadero, por lo que
respecta a los valores de referencia para el periodo comprendido entre el 30 de marzo
de 2019 y el 31 de diciembre de 2020 de los productores o importadores establecidos
en el Reino Unido que hayan notificado, en el marco del Reglamento, haber comer-
cializado legalmente hidrofluorocarburos desde el 1 de enero de 2015 (DOUE L 323,
19.12.2018, p. 32), se modifican: el Reglamento de Ejecucion (UE) 2017/1152 con el
fin de aclarar las condiciones de los ensayos WLTP y garantizar el seguimiento de
los datos relativos a la homologacion de tipo (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 53) y el
Reglamento de Ejecucion (UE) 2017/1153 con el fin de aclarar las condiciones de los
ensayos WLTP y garantizar el seguimiento de los datos relativos a la homologacion

de tipo (DOUE L 327, 21.12.2018, p. 58).

Se determinan los limites cuantitativos y se asignan cuotas de sustancias regu-
ladas en el marco del Reglamento (CE) n” 1005/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre sustancias que agotan la capa de ozono, para el periodo comprendido
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2019 (DOUE L 325, 20.12.2018, p. 31), se
decide la aprobacion de la funciéon de conducciéon a vela con motor al ralenti como
tecnologia innovadora para reducir las emisiones de CO2 de los turismos, de confor-
midad con el Reglamento (CE) n° 443/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 331, 28.12.2018, p. 225).

Se adoptan dos reglamentos uno sobre el seguimiento y la notificacién de las
emisiones de gases de efecto invernadero en aplicaciéon de la Directiva 2003/87/
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CE del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se modifica el Reglamento
(UE) n” 60172012 de la Comision (DOUE L 334, 31.12.2018, p. 1), y otro sobre la
verificacion de los datos y a la acreditacion de los verificadores de conformidad con
la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 334,
31.12.2018, p. 94).

Se modifican: el Reglamento (UE) n” 1031/2010 en lo que respecta a la subasta
de 50 millones de derechos de emision sin asignar de la reserva de estabilidad del
mercado para el fondo de innovacién y con objeto de registrar una plataforma de su-
bastas que va a designar Alemania (DOUE L 2, 4.01.2019, p. 1), el Reglamento (CE)
n’ 748/2009 en lo que respecta a los operadores de acronaves para los que el Reino
Unido se especifica como Estado miembro responsable (DOUE L 41, 12.02.2019, p.
1), el Reglamento (CE) n” 748/2009 de la Comisién sobre la lista de operadores de
aeronaves que han realizado una actividad de aviacion enumerada en el anexo I de
la Directiva 2003/87/CE el 1 de enero de 2006 o a partir de esta fecha, en la que se
especifica el Estado miembro responsable de la gestion de cada operador (DOUE
L 41, 12.02.2019, p. 100) y se corrige el Reglamento (UE) n” 63/2011, por el que se
establecen normas detalladas para la solicitud de una excepcion a los objetivos espe-
cificos de emision de CO2, de conformidad con el articulo 11 del Reglamento (CE)
n” 443/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 42, 13.02.2019, p. 5).

Se determinan las normas transitorias de la Unioén para la armonizacion de la
asignacion gratuita de derechos de emision con arreglo al articulo 10 bis de la Direc-
tiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 59, 27.02.2019,
p- 8), y se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n° 1191/2014, en lo que atafie
a la notificacion de los datos relativos a la producciéon, importacion y exportacion de
polioles que contengan hidrofluorocarburos con arreglo al articulo 19 del Reglamen-

to (UE) n° 517/2014 (DOUE L 86, 28.03.2019, p. 37).

En el ambito del diseno y etiquetado de productos, se establecen los criterios
de la etiqueta ecologica de la UE para el papel grafico y los criterios de la etiqueta
ecologica de la UE para el papel tist y los productos de papel tisi (DOUE L 15,
17.01.2019, p 27), y se establecen requisitos de disefio ecolégico para servidores y
productos de almacenamiento de datos de conformidad con la Directiva 2009/125/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y por el que se modifica el Reglamento
(UE) n® 617/2013 de la Comisiéon (DOUE L 74, 18.03.2019, p. 46).

En relacion con la proteccion de espacios, se adoptan: la tercera lista actua-
lizada de lugares de importancia comunitaria de la regiéon biogeografica estépica
(DOUE L 7, 9.01.2019, p. 1), la décima lista actualizada de lugares de importancia
comunitaria de la regién biogeografica panénica (DOUE L 7, 9.01.2019, p. 5) la
duodécima lista actualizada de lugares de importancia comunitaria de la region bio-
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geografica alpina (DOUE L 7, 9.01.2019, p. 28) la duodécima lista actualizada de
lugares de importancia comunitaria de la region biogeografica continental (DOUE
L 7,9.01.2019, p. 77), la duodécima lista actualizada de lugares de importancia co-
munitaria de la regién biogeografica atlantica (DOULE L 7, 9.01.2019, p. 287), la
séptima lista actualizada de lugares de importancia comunitaria de la region biogeo-
grafica macaronésica (DOUE L 7, 9.01.2019, p. 359), la duodécima lista actualizada
de lugares de importancia comunitaria de la regiéon biogeografica boreal (DOUE
L 7, 9.01.2019, p. 367), la duodécima lista actualizada de lugares de importancia
comunitaria de la regiéon biogeografica mediterranea (DOUE L 7, 9.01.2019, p. 522).

En cuanto a la fauna y flora silvestres, se modifica el Reglamento (CE) n°
86572006 por el que se establecen disposiciones de aplicacién del Reglamento (CE)
n’ 338/97 del Consejo, relativo a la proteccion de especies de la fauna y flora silves-
tres mediante el control de su comercio (DOUE L 35, 7.02.2019, p. 3).

En materia de energias renovables, se decide sobre el reconocimiento del «Sis-
tema KZR INiG» para demostrar el cumplimiento de los criterios de sostenibilidad
de conformidad con las Directivas 98/70/CE y 2009/28/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo (DOUE L 317, 14.12.2018, p. 25), y sobre el reconocimiento del
régimen «U.S. Soybean Sustainability Assurance Protocol» para demostrar el cum-
plimiento de los criterios de sostenibilidad de conformidad con las Directivas 98/70/
CEy 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 26, 30.01.2019,

p. 10).

En la Politica de Salud, se adoptan dos recomendaciones, una del Consejo,
sobre la intensificacion de la cooperacion contra las enfermedades evitables por va-
cunacién (DOUE C 466, 28.12.2018, p. 1) y otra de la Comisién, de 6 de febrero de
2019, sobre un formato de intercambio de historiales médicos electronicos de ambito

europeo (DOUE L 39, 11.02.2019, p. 18).

XVIL INFORMACION, EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE,
POLITICA DE LA JUVENTUD

La Politica de Informacién de la UE en los tltimos afios suele regular distintos
aspectos sobre la elaboracion de estadisticas en distintas materias. En este sentido se
modifica el Reglamento (UE) n” 1333/2014 relativo a las estadisticas de los mercados
monetarios (BCE/2018/33) (DOUE L 23, 25.01.2019, p. 19), se modifica la Decision
de Ejecucion de la Comision 2014/403/ULE, sobre la concesion de exenciones a los
Estados miembros respecto de la transmision de estadisticas con arreglo al Regla-
mento (UE) n” 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al Sistema
Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Uniéon Europea (DOUE L 309,
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5.12.2018, p. 5), se modifica el anexo I del Reglamento (CE) n” 184/2005 del Par-
lamento Europeo y del Consejo en lo relativo a los niveles del desglose geografico
(DOUE L 85, 27.03.2019, p. 1) y se aplica el Reglamento (CE) n® 1177/2003 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativo a las estadisticas comunitarias sobre la renta
y las condiciones de vida (EU-SILC), en lo referente a la lista de 2020 de variables ob-
jetivo secundarias relativas al sobreendeudamiento, el consumo y la riqueza asi como
al trabajo (DOUE L 73, 15.03.2019, p. 105). También se adopta un reglamento sobre
la armonizacion de la renta nacional bruta a precios de mercado y por el que se dero-
ga la Directiva 89/130/CEE, Euratom del Consejo y el Reglamento (CE, Euratom)
n” 1287/2003 del Consejo («Reglamento RNB») (DOUE L 91, 29.03.2019, p. 19).

En lo que se refiere a la Politica de Educacion, se adopta un reglamento por el
que se establecen disposiciones para la continuacion de las actividades de movilidad
por motivos de aprendizaje actualmente en curso en el marco del programa Eras-
mus+ establecido por el Reglamento (UE) n” 1288/2013, en el contexto de la retirada
del Reino Unido de la Union (DOUE L 851, 27.03.2019, p. 32) y el Consejo emite
una recomendacion relativa a la promocion del reconocimiento mutuo automatico
de las cualificaciones de educaciéon superior y de educacion secundaria postobliga-
toria, y de los resultados de los periodos de aprendizaje en el extranjero (DOUE C
444, 10.12.2018, p. 1).

XVIIL. CIENCIA, INVESTIGACION Y DESARROLLO TECNOLO-
GICO Y ESPACIO, PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUS-
TRIAL.

En Politica Cientifica suele ser frecuente la celebracién y renovacion de Tra-
tados internacionales, y asi se decide la celebracién, en nombre de la Unién, del
Acuerdo de Cooperacion Cientifica y Tecnologica entre la Unién Europeay el Reino
de Marruecos por el que se establecen las condiciones de la participacion del Reino
de Marruecos en la Asociacion para la Investigacion e Innovacion en la Region del
Mediterraneo (PRIMA) (DOUE L 88, 29.03.2019, p. 1).

En cuanto a la Politica Espacial, se modifica, en lo que atafie a las estaciones
GSS de Ascension e Islas Malvinas, la Decision de Ejecucion (UE) 2016/413, por la
que se determina el emplazamiento de la infraestructura terrestre del sistema resul-
tante del programa Galileo y se establecen las medidas necesarias para su funciona-
miento, y por la que se deroga la Decision de Ejecucion 2012/117/UE (DOUE L 84,
26.03.2019, p. 4).

En el ambito de la Propiedad Intelectual e Industrial, se completa el Regla-
mento (UE) n° 1308/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta
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alas solicitudes de proteccién de denominaciones de origen, indicaciones geograficas
y términos tradicionales del sector vitivinicola, al procedimiento de oposicién, a las
restricciones de utilizacion, a las modificaciones del pliego de condiciones, a la cance-
lacién de la proteccioén, y al etiquetado y la presentacion (DOUE L 9, 11.01.2019, p.
2), y se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento (UE) n° 1308/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere a las solicitudes de proteccién
de las denominaciones de origen, las indicaciones geograficas y los términos tradi-
cionales en el sector vitivinicola, al procedimiento de oposicion, a las modificaciones
del pliego de condiciones, al registro de nombres protegidos, a la cancelacién de la
proteccion y al uso de simbolos, y del Reglamento (UE) n° 1306/2013 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo en lo que se refiere a un sistema adecuado de controles

(DOUE L9, 11.01.2019, p. 46).

También se aprueba una modificacion del pliego de condiciones de una deno-
minaciéon de origen protegida o de una indicacién geografica protegida [«Vinos de
Madrid» (DOP)] (DOUE L 34, 6.02.2019, p. 8), y se modifica el anexo III del Regla-
mento (CE) n” 11072008 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere
al registro de la bebida espirituosa «Tequila» como indicacién geografica (DOUE L

60, 28.02.2019, p. 3).

XVIII. DERECHO DE EMPRESAS

XIX. CIUDADANIA DE LA UNION Y PROTECCION DE DERE-
CHOS FUNDAMENTALES

En el &mbito de Ciudadania de la Unién, se decide sobre varias propuestas de
iniciativa ciudadana, asi sobre la propuesta de iniciativa ciudadana titulada: «Refe-
réndum en toda la UE sobre si los ciudadanos europeos desean que el Reino Unido
permanezca en la UE o salga de ella» (DOUE L 310, 6.12.2018, p. 27), sobre la
propuesta de iniciativa ciudadana titulada «jExijamos una regulacion del vaporeo
mas inteligente!» (DOUE L 47, 19.02.2019, p. 45), sobre la propuesta de iniciativa
ciudadana titulada «Europe CARES: una educacion inclusiva de calidad para los ni-
fos con discapacidad» (DOUE L 75, 19.03.2019, p. 103), y sobre la propuesta de ini-
ciativa ciudadana denominada «Housing for all» (DOUE L 75, 19.03.2019, p. 105).

En materia de Derechos Fundamentales, se establecen normas internas relati-
vas a la comunicacién de informacién a los interesados y a la limitacion de algunos
de sus derechos en el contexto del tratamiento de datos personales por la Comision
Europea a efectos de la seguridad interna de las instituciones de la Unién (DOUE
L 37, 8.02.2019, p. 144), se decide, con arreglo al Reglamento (UE) 2016/679 del
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Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la adecuacion de la proteccion de los datos
personales por parte de Japén en virtud de la Ley sobre la proteccion de la informa-
cion personal (DOUE L 76, 19.03.2019, p. 1). Y se nombra al representante especial
de la Unién Europea para los derechos humanos (DOUE L 62, 1.03.2019, p. 12).

XX. POLITICA EXTERIOR Y DE SEGURIDAD COMUN

El control de la pirateria en el Océano Indico suele originar decisiones, nor-
mativa y diversas modificaciones de actos en vigor en esta politica de la UL, y asi se
modifica la Accion Comuan 2008/851/PESC relativa a la Operaciéon Militar de la
Unién Europea destinada a contribuir a la disuasion, prevencion y la represion de los
actos de pirateria y del robo a mano armada frente a las costas de Somalia (DOUE
L 322, 18.12.2018, p. 22) y se nombra al comandante de la Fuerza de la UE para
la Operacion Militar de la Unién Europea destinada a contribuir a la disuasion,
prevencién y represion de los actos de pirateria y del robo a mano armada frente a
las costas de Somalia (Atalanta), y se deroga la Decision (PESC) 2018/925 (ATA-
LANTA/1/2019). Se nombra al contralmirante Ricardo A. Hernandez comandante
de la Fuerza de la UE para la Operacion Militar de la Unién Europea destinada a
contribuir a la disuasion, prevencion y represion de actos de pirateria y robo a mano
armada frente a las costas de Somalia (Atalanta) a partir del 10 de marzo de 2019

(DOUE L 68, 8.03.2019, p. 7).

La constante colaboracién de la Unién Europea con la Organizaciéon de Na-
ciones Unidas contintia y se concreta en la aplicacién de distintas Resoluciones del
Consejo de Seguridad, llevando a la adopcién de determinadas medidas restrictivas,
tanto contra Estados como respecto de diversas entidades, personas y grupos terro-
ristas. En cuanto a Estados, se adoptan medidas restrictivas, respecto de acciones que
menoscaban o amenazan la integridad territorial, la soberania y la independencia de
Ucrania (DOUE L 3131, 10.12.2018, p. 1; DOUE L 313I, 10.12.2018, p. 5; DOUE
L 19, 22.01.2019, p. 1; DOUE L 19, 22.01.2019, p. 7; DOUE L 73, 15.03.2019, p.
9; DOUE L 73, 15.03.2019, p. 16; DOUE L 73, 15.03.2019, p. 110; DOUE L 73,
15.03.2019, p. 117), medidas restrictivas motivadas por acciones de Rusia que des-
estabilizan la situacion en Ucrania (DOUE L 331, 28.12.2018, p. 224), medidas res-
trictivas respecto a Eritrea (DOUE L 314, 11.12.2018, p. 8) y se deroga la Decision
2010/127/PESC sobre medidas restrictivas contra Eritrea (DOUE L 314, 11.12.2018,
p. 60), medidas restrictivas habida cuenta de la situaciéon en Sudan del Sur (DOUE
L 314, 11.12.2018, p. 11; DOUE L 314, 11.12.2018, p. 62), habida cuenta de la situa-
cion en Libia (DOUE L 322, 18.12.2018, p. 12; DOUE L 322, 18.12.2018, p. 51),
medidas restrictivas aplicables a Myanmar/Birmania (DOUE L 3271, 21.12.2018,
p. 1; DOUE L 3271, 21.12.2018, p. 5) restricciones especificas aplicables a las rela-
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ciones econémicas y financieras con Irak (DOUE L 5, 8.01.2019, p. 1; DOUE L 10,
14.01.2019, p. 60; DOUE L 32, 4.02.2019, p. 1; DOUE L 75, 19.03.2019, p. 70), me-
didas restrictivas habida cuenta de la situaciéon en Mali (DOUE L 8, 10.01.2019, p.
30), de la situacion en Siria (DOUE L 181, 21.01.2019, p. 4; DOUE L 181, 21.01.2019,
p- 13; DOUE L 631, 4.03.2019, p. 1; DOUE L 63I, 4.03.2019, p. 4), medidas restric-
tivas contra la Republica Popular Democrética de Corea (DOUE L 19, 22.01.2019,
p-3; DOUE L 19, 22.01.2019, p. 9), respecto de Zimbabue (DOUE L 47, 19.02.2019,
p- 1; DOUE L 47, 19.02.2019, p. 36; DOUE L 47, 19.02.2019, p. 38), contra Belarus
(DOUE L 57, 26.02.2019, p. 4) y medidas restrictivas en vista de la situacion existente
en Bosnia y Herzegovina (DOUE L 80, 22.03.2019, p. 39).

La aplicacion de las Resoluciones de Naciones Unidas, lleva también a estable-
cer medidas restrictivas a otras entidades, grupos terroristas y personas implicadas
en actividades contrarias a la proteccion de las libertades fundamentales y derechos
humanos, y asi se siguen modificando e imponiendo medidas restrictivas dirigidas
contra determinadas personas y entidades asociadas con las organizaciones EIIL
(Daesh) y Al-Qaida (DOUE L 43, 14.02.2019, p. 34; DOUE L 64, 5.03.2019, p. 5;
DOUE L 75, 19.03.2019, p. 68; DOUE L 85, 27.03.2019, p. 16), se imponen medidas
restrictivas adicionales contra el EIIL (Daesh) y Al-Qaida, asi como contra personas
fisicas o juridicas, entidades u organismos asociados con los mismos (DOUE L 461,
18.02.2019, p. 1) y se modifica la Decision (PESC) 2016/1693 por la que se adoptan
medidas restrictivas contra el EIIL (Daesh) y Al-Qaida y personas, grupos, empresas
y entidades asociados con los mismos (DOUE L 461, 18.02.2019, p. 3). Se adoptan
medidas restrictivas dirigidas contra determinadas personas, entidades y organismos
habida cuenta de la situacion en Ucrania (DOUE L 64, 5.03.2019, p. 1; DOUE L
64, 5.03.2019, p. 7), contra personas que incurren en violacién del embargo de ar-
mas en relacion con la Republica Democratica del Congo (DOUE L 314, 11.12.2018,
p- I; DOUE L 314, 11.12.2018, p. 47), contra ciertas personas fisicas y juridicas,
entidades u organismos dada la situacion en Somalia (DOUE L 314, 11.12.2018,
p- 9; DOUE L 314, 11.12.2018, p. 61), contra determinadas personas, entidades y
organismos habida cuenta de la situaciéon en Tunez (DOUE L 25, 29.01.2019, p. 12;
DOUE L 25, 29.01.2019, p. 23), contra determinadas personas, grupos, empresas y
entidades, habida cuenta de la situacién en Afganistan (DOUE L 47, 19.02.2019, p.
4; DOUE L 47, 19.02.2019, p. 42), medidas restrictivas especificas dirigidas a deter-
minadas personas y entidades con el fin de luchar contra el terrorismo, y se deroga
el Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1071 (DOUE L 6, 9.01.2019, p. 2). Y se ac-
tualiza la lista de personas, grupos y entidades a los que se aplican los articulos 2, 3 y
4 de la Posicion Comun 2001/931/PESC sobre la aplicacion de medidas especificas
de lucha contra el terrorismo y se deroga la Decision (PESC) 2018/1084 (DOUE L
6,9.01.2019, p. 6).
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En cuanto a las Misiones de la UE, se modifica la Decision (PESC) 2016/610
relativa a una Mision de Formacion Militar PCSD de la Unién Europea en la Re-
publica Centroafricana (DOUE L 314, 11.12.2018, p. 54), se modifica y prorroga la
Decision 2010/452/PESC sobre la Mision de Observacion de la Unién Europea en
Georgia (EUMM Georgia) (DOUE L 308, 4.12.2018, p. 41), se prorroga y modifica:
la Decision 2012/389/PESC sobre la Mision de la Union Europea de desarrollo de
las capacidades en Somalia (EUCAP Somalia) (DOUE L 314, 11.12.2018, p. 56),
la Decision 2014/219/PESC relativa a la Mision PCSD de la Unién Europea en
Mali (EUCAP Sahel Mali) (DOUE L 322, 18.12.2018, p. 24), 1a Decisién 2014/219/
PESC relativa a la Mision PCSD de la Uniéon Europea en Mali (EUCAP Sahel Mali)
(DOUE L 51, 22.02.2019, p. 29), y la Decisién 2013/233/PESC sobre la Mision de la
Unién Europea de asistencia y gestion integrada de las fronteras en Libia (EUBAM

Libia) (DOUE L 322, 18.12.2018, p. 25).

Se prorrogan: el mandato del jefe de la Mision de la Uniéon Europea de Asis-
tencia y Gestion Integrada de las Fronteras en Libia (EUBAM Libia) (EUBAM Li-
bia/2/2018) (DOUE L 329, 27.12.2018, p. 22), el mandato de la jefa de la Mision de
la Unién Europea de desarrollo de las capacidades en Somalia (EUCAP Somalia)
(EUCAP Somalia/1/2018) (DOUE L 329, 27.12.2018, p. 24), el mandato del jefe
de la Mision PCSD de la Unién Europea en Mali (EUCAP Sahel Mali) (EUCAP
Sahel Mali/2/2018) (DOUE L 329, 27.12.2018, p. 26), el mandato del jefe de la
Mision PCSD de la Unién Europea en Mali (EUCAP Sahel Mali) (EUCAP Sahel
Mali/1/2019) (DOUE L 62, 1.03.2019, p. 10), y el mandato del Jefe de la Mision de
Observacion de la Union Europea en Georgia (EUMM Georgia) (EUMM GEOR-
GIA/1/2018) (DOUE L 331, 28.12.2018, p. 217).

En cuanto a las Operaciones Militares de la UE, se modifica la Decision
(PESC) 2015/778 relativa a una operacion militar de la Union Europea en el Me-
diterraneo central meridional (operacion EUNAVFOR MED SOPHIA) (DOUE L
3271, 21.12.2018, p. 9), y se nombra al comandante de la Operaciéon de la UE para
la Operacion Militar de la Uniéon Europea en Bosnia y Herzegovina y se deroga la

Decision (PESC) 2017/464 (BiH/27/2019) (DOUE L 44, 15.02.2019, p. 12).

Y finalmente, en cuanto al Control y reducciéon de armamentos se decide el
apoyo de la Unién a la universalizacion y la aplicacion efectiva del Convenio interna-
cional para la represion de los actos de terrorismo nuclear (DOUE L 314, 11.12.2018,
p- 41), y el apoyo a la Convencion sobre armas bacterioldgicas y toxinicas en el marco
de la Estrategia de la UE contra la proliferacion de armas de destrucciéon masiva
(DOUE L 19, 22.01.2019, p. 11). Se modifica la Decision (PESC) 2017/2303 de apo-
yo a la aplicacién continua de la Resolucion 2118 (2013) del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas y la Decision EC-M-33/DEC.1 del Consejo Ejecutivo de la
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Organizacion para la Prohibicion de las Armas Quimicas sobre la destruccion de las
armas quimicas sirias, en el marco de la aplicacién de la Estrategia de la UE contra
la proliferacién de armas de destruccion masiva (DOUE L 314, 11.12.2018, p. 58).

Se decide apoyar la lucha contra la proliferacion y trafico ilicitos de armas pe-
quefias y armas ligeras (APAL) y de sus municiones y su impacto en América Latina
y el Caribe en el marco de la Estrategia de la UE contra las armas de fuego, armas
pequenas y armas ligeras ilicitas y su municién «Seguridad de las armas, proteccion
de los ciudadanos» (DOUE L 322, 18.12.2018, p. 27), apoyar las politicas, los pro-
gramas y las acciones que integran la perspectiva de género en la lucha contra el
trafico y el uso indebido de las armas pequenas, en consonancia con la agenda sobre
las mujeres, la paz y la seguridad (DOUE L 322, 18.12.2018, p. 38), se modifica la
Decision (PESC) 2018/1544 relativa a la adopcion de medidas restrictivas contra la
proliferacion y el uso de armas quimicas (DOUE L 181, 21.01.2019, p. 10), y se aplica
el Reglamento (UE) 2018/1542 relativo a la adopcion de medidas restrictivas contra
la proliferacion y el uso de las armas quimicas (DOUE L 181, 21.01.2019, p. 1).

XXI. ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

En el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia suele ser frecuente la celebra-
cion de Tratados internacionales. Asi se decide, la celebracion del Acuerdo sobre el
Estatuto entre la Uniéon Europea y la Republica de Albania en lo que respecta a las
acciones llevadas a cabo por la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas
en la Republica de Albania (DOUE L 46, 18.02.2019, p. 1 y 3). Se decide la firma,
en nombre de la Unidn, del Acuerdo sobre el estatuto entre la Unién Europea y la
Republica de Serbia en lo que respecta a las acciones llevadas a cabo por la Agencia
Europea de la Guardia de Fronteras y Costas en la Republica de Serbia (DOUE L
72,14.03.2019, p. 1) y la firma, en nombre de la Unién, del Acuerdo sobre el estatuto
entre la Uniéon Europea y Montenegro en lo que respecta a las acciones llevadas a
cabo por la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas en Montenegro

(DOUE L 79, 21.03.2019, p. 1).

En materia de Visados, se decide la celebracion, para distintos Acuerdos sobre
exencion de visados para estancias de corta duracion, entre la Comunidad Europea
y Antigua y Barbuda (DOUE L 18, 21.01.2019, p. 1 y 4), entre la Unién Europea y
Barbados (DOUE L 18, 21.01.2019, p. 8 y 11), entre la Unién Europea y la Com-
monwealth de las Bahamas (DOUE L 18, 21.01.2019, p. 15 y 18), entre la Unién
Europea y la Reptblica de Mauricio (DOUE L 18, 21.01.2019, p. 22 y 25), entre la
Unién Europea y la Republica de las Seychelles (DOUE L 18, 21.01.2019, p. 29 y
32), entre la Unién Europea y la Federacion de San Cristobal y Nieves (DOUE L 18,
21.01.2019, p. 36 y 39).
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En relaciéon con el convenio y el espacio de Schengen, se adoptan tres reglamen-
tos, uno sobre la utilizacién del Sistema de Informacion de Schengen para el retorno
de nacionales de terceros paises en situacion irregular (DOUE L 312, 7.12.2018, p.
1), otro relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacién del Sistema de In-
formacion de Schengen (SIS) en el ambito de las inspecciones fronterizas, por el que
se modifica el Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen y se modifica y de-
roga el Reglamento (CE) n° 1987/2006 (DOUE L 312, 7.12.2018, p. 14), y un tercero
relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacion del Sistema de Informacion
de Schengen (SIS) en el ambito de la cooperacién policial y de la cooperacion judi-
cial en materia penal, por el que se modifica y deroga la Decisiéon 2007/533/JAI del
Consejo, y se derogan el Reglamento (CE) n® 1986/2006 del Parlamento Europeo y
del Consejo y la Decision 2010/261/UE de la Comision (DOUE L 312, 7.12.2018, p.
56). También se adopta una decision relativa a la notificacion por el Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte de su deseo de dejar de participar en algunas de las
disposiciones del acervo de Schengen contenidas en el Reglamento (CE) n® 377/2004
del Consejo sobre la creacion de una red de funcionarios de enlace de inmigracion

(DOUE L 51, 22.02.2019, p. 7).

En lo que respecta a la regulacion de la libre circulacion, del asilo y los flujos
migratorios, se decide la firma, en nombre de la Uniéon Europea, del Protocolo en-
tre la Unién Europea, la Confederacion Suiza y el Principado de Liechtenstein del
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacién Suiza sobre los criterios
y mecanismos para determinar el Estado responsable del examen de una solicitud
de asilo presentada en un Estado miembro o en Suiza, en lo que respecta al acceso
a Eurodac a efectos de aplicacion de la ley (DOUE L 71, 13.03.2019, p. 5), la firma,
en nombre de la Unién Europea, del Protocolo entre la Unién Europea, Islandia y
el Reino de Noruega del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica de
Islandia y el Reino de Noruega relativo a los criterios y mecanismos para determinar
el Estado responsable de examinar las peticiones de asilo presentadas en un Estado
miembro o en Islandia o Noruega, en lo que respecta al acceso a Eurodac a efectos de
aplicacion de la ley (DOUE L 71, 13.03.2019, p. 7), la firma, en nombre de la Unién
Europea, del Protocolo del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino de Di-
namarca relativo a los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en Dinamarca o cual-
quier otro Estado miembro de la Unién Europeay a «Eurodac» para la comparacion
de las impresiones dactilares para la aplicacion efectiva del Convenio de Dublin, en
lo que respecta al acceso a Eurodac a efectos de aplicacion de la ley (DOUE L 71,
13.03.2019, p. 9).

En materia de fronteras y en relacion también con flujos migratorios, se modifi-
ca el Reglamento (UE) n® 516/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que
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respecta a la renovacion del compromiso del remanente de los importes comprometi-
dos para sustentar la aplicacion de las Decisiones (UE) 2015/1523 y (UE) 2015/1601
del Consejo, o a la asignacién de esos importes a otras acciones en el marco de los
programas nacionales (DOUE L 328, 21.12.2018, p. 78), se establecen medidas rela-
tivas a la introduccion de datos en el Sistema de Entradas y Salidas (SES) (DOUE L
57,26.02.2019, p. 5), se establecen medidas relativas al acceso a los datos incluidos en
el Sistema de Entradas y Salidas (SES) (DOUE L 57, 26.02.2019, p. 10), se establecen
medidas relativas a la conservacion de las inscripciones del Sistema de Entradas y
Salidas (SES) y al acceso a las mismas (DOUE L 57, 26.02.2019, p. 14) y se estable-
cen las especificaciones para la calidad, resolucion y uso de impresiones dactilares e
imagenes faciales, para la verificacion e identificacién biométrica, en el Sistema de
Entradas y Salidas (SES) (DOUE L 57, 26.02.2019, p. 18).

En los ambitos referidos a la justicia, se sustituye el anexo X del Reglamento
(CE) n® 4/2009 del Consejo, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones
de alimentos (DOUE L 314, 11.12.2018, p. 36).

Y finalmente, en la lucha contra la delincuencia, se modifica el anexo de la De-
cision Marco 2004/757/JAI del Consejo en lo que respecta a la inclusién de nuevas
sustancias psicotropicas en la definicion de «droga» (DOUE L 66, 7.03.2019, p. 3).
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Decreto 223/2018, de 11 de diciembre, por el que se regulan los
procedimientos de autorizaciones de instalacion, funcionamiento,
traslado, modificacién de instalaciones y cierre voluntario, asi como
los cierres forzosos de oficinas de farmacia (BOJA nam. 242, de 17 de
diciembre)

El Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las bases
generales sobre autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios, dispo-
ne en su articulo 3.4 que las Comunidades Auténomas regularan los procedimientos
para la autorizacion de la instalacion, el funcionamiento, la modificacion o el cierre
de los centros, servicios y establecimientos sanitarios ubicados en su ambito territorial,
los cuales deberan ajustarse a lo dispuesto por la normativa reguladora del procedi-
miento administrativo comun. Asimismo, dicho precepto dispone que cada Comuni-
dad Auténoma especificara respecto de cada tipo de procedimiento los tramites y la
documentacion que debera ser aportada por las personas solicitantes para verificar el
cumplimiento de los requisitos exigidos de acuerdo con la normativa vigente.

Este Decreto desarrolla aspectos puramente procedimentales. De una parte,
en su Capitulo II contempla el objeto principal de esta norma, los procedimientos
de autorizaciones de las oficinas de farmacia, estableciendo reglas comunes a todos
ellos, pero abordando en sus distintas Secciones las peculiaridades en cuanto a la
iniciacion, instruccion y resolucién de cada uno. Asimismo, se aborda la relacion
entre los distintos procedimientos de autorizaciéon de instalacion, funcionamiento,
traslado, modificacion de las instalaciones y de cierre voluntario. De otro lado, el
Capitulo III tiene como objeto el cierre forzoso de la oficina de farmacia que, si bien
no esta sometido a autorizacion, se entiende que debe ser tratado en esta norma al ser
una situacion que afecta al funcionamiento del establecimiento sanitario y, por tanto,
a la asistencia farmacéutica a la poblacion.

Decreto del Presidente 2/2019, de 21 de enero, de la Vicepresidencia y
sobre reestructuracion de Consejerias

El nuevo Gobierno andaluz ha llevado a cabo una importante remodelacién de
su estructura, que de trece consejerias ha pasado a tener una vicepresidencia y once
consejerias, que son las siguientes:

' En esta seccion, elaborada por Emilio GUICHOT REINA, Catedratico de Derecho Adminis-
trativo, Universidad de Sevilla. Se recogen y comentan las disposiciones generales mas relevantes de la Junta
de Andalucia publicadas en el BOJA en el periodo de diciembre de 2018 a marzo de 2019.
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- Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administraciéon Local: in-
tegra un variopinto elenco de competencias: de turismo (antes dependiente de la
Consejeria de Turismo y Deporte), de relaciones con el Parlamento y Administra-
cién Local, regeneracion y transparencia —que incluye la adscripcion de la futura
Oficina Andaluza contra el Fraude y la Corrupciéon—y comunicacion social (antes
dependientes de la Consejeria de Presidencia de Presidencia, Administraciéon Local
y Memoria Democratica, que sigue compartiendo la de comunicacién social), pla-
nificacién y evaluaciéon de los recursos humanos (antes dependiente de la Consejeria
de Economia, Hacienda y Administraciéon Pablica) y justicia, violencia de Género y
coordinaciéon de politicas migratorias (antes residenciadas en la Consejeria de Justi-
cia e Interior).

- Consejeria de la Presidencia, Administraciéon Publica e Interior: integra las
de la anterior Consejeria de la Presidencia, Administraciéon Local y Memoria Demo-
cratica, excepto las asignadas a la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y
Administracion Local, antes senaladas, y las atribuidas a la Consejeria de Cultura
y Patrimonio Histérico en materia de Memoria Democrética. Asume ademas las
competencias en materia de Administracion Pablica (antes asignadas a la Consejeria
de Economia, Hacienda y Administracién Pablica), salvo las de planificacion y eva-
luacion, las de interior, emergencias y proteccion civil justicia, violencia de Género y
coordinacion de politicas migratorias (antes atribuidas a la Consejeria de Justicia e
Interior), y la internacionalizacion del tejido empresarial andaluz (antes atribuidas a
la Consejeria de Conocimiento, Investigacion y Universidad).

- Consejeria de Empleo, Formacién y Trabajo Auténomo: asume las competen-
cias de la anterior Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio, salvo las que corres-
pondan a la nueva Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universi-
dad, asi como las competencias que tenia atribuidas la Consejeria de Conocimiento,
Investigacion y Universidad relativas a trabajo autbnomo y economia social.

- Consejeria de Hacienda, Industria y Energia: le corresponden las competen-
cias de la antigua la Consejeria de Economia, Hacienda y Administracién Publica,
excepto las asignadas a la Consejeria de la Presidencia, Administracion Puablica e
Interior y a la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion Local
en materia de Administracién Pablica y las atribuidas a la Consejeria de Economia,
Conocimiento, Empresas y Universidad. Asimismo, le corresponden las competen-
cias en materia de actividades industriales, energéticas y mineras que estaban ante-
riormente asignadas a la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio.

- Consejeria de Educacion y Deporte: asume las competencias que tenia la
anterior Consejeria de Educacion y las competencias en materia de deporte que esta-
ban atribuidas a la extinta Consejeria de Turismo y Deporte.
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- Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible: le co-
rresponden las competencias que tenia atribuida la Consejeria de Agricultura, Pesca
y Desarrollo Rural y las de medio ambiente y agua que estaban asignadas a la Con-
sejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio.

- Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad: le corres-
ponden las competencias que estaban atribuidas a la Secretaria General de Eco-
nomia adscrita a la Consejeria de Economia, Hacienda y Administracion Publica;
las de universidades y las de apoyo a las empresas, emprendimiento y fomento de
la cultura emprendedora, que estaban atribuidas a la Consejeria de Conocimiento,
Investigacion y Universidad; y las de tecnologias de la informacién y telecomunica-
ciones, desarrollo e innovaciéon empresarial y comercio, que ostentaba la Consejeria
de Empleo, Empresa y Comercio.

- Consejeria de Salud y Familias: se la asignan las de la antigua Consejeria
de Salud y ademas el desarrollo de programas especificos para la promocion de las
familias, la promocién y coordinacion de la mediacion familiar, gestion del registro
de Parejas de Hecho, y reconocimiento, expedicién y renovacién del titulo de familia
numerosa, que estaban atribuidas a la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales.

- Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion: le corresponden las
competencias que venian atribuidas a la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales,
salvo las que se atribuyen a la Consejeria de Salud y Familias.

- Consejeria de Fomento, Infraestructuras y Ordenacion del Territorio: le co-
rresponden las competencias que actualmente tiene atribuidas la Consejeria de Fo-
mento y Vivienda, excepto las asignadas a la Consejeria de Cultura y Patrimonio
Historico, y se le asignan ademds las competencias en materia de ordenacion del
territorio y del litoral y urbanismo que ejercia la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacion del Territorio.

- Consejeria de Cultura y Patrimonio Historico: se le atribuyen las competen-
cias que tenia atribuidas la Consejeria de Cultura y las de Memoria Democratica que
tenia atribuidas la Consejeria de la Presidencia, Administraciéon Local y Memoria
Democratica.

Ademas, se lleva a cabo la adscripcion de entidades a cada una de ellas.

Este Decreto fue modificado por el Decreto del Presidente 6/2019, de 11 de
febrero (BOJA ntm. 29, de 12 de febrero), que precisa que las competencias en ma-
teria de violencia de género que guarden relacién directa con la Administracion de
Justicia corresponde a la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Adminis-
tracion Local, y las que no lo hagan a la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales
y Conciliacién, y que las competencias sobre drogodependencias y otras adicciones,
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que estaban atribuidas a la anterior Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales, co-
rresponde ahora a la Consejeria de Salud y Familias.

Los dos partidos politicos integrantes del pacto de gobierno, el Partido Popular
y Ciudadanos, se han repartido por mitades la titularidad de las Consejerias.

Entre las novedades, nos parece especialmente destacable la heterogeneidad
de la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administraciéon Local, cuyo
titular es a su vez el Vicepresidente; la comparticion entre varias consejerias de di-
ferente partido de la competencia en materias sensibles, como la restructuracion de
la organizacién administrativa y los medios de comunicacion social; la inclusion del
deporte junto a la educacion; la separacion de la competencia sobre familias de la
Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacién, para pasar a Salud (fruto
de las negociaciones entre el Partido Popular y Vox), la integraciéon de la memoria
historica en Cultura y la de ordenacién del territorio y urbanismo en Fomento.

Con posterioridad, se aprobaron otras normas organizativas. Asi, el Decreto
32/2019, de 5 de febrero, por el que se modifica el Decreto 342/2012, de 31 de julio,
por el que se regula la organizacion territorial provincial de la Administracion de
la Junta de Andalucia (BOJA nam. 28, de 11 de febrero) y los distintos Decretos de
estructura de cada Consejeria (BOJA nam. 31, de 14 de febrero):

- Decreto 98/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura orga-
nica de la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion Local.

- Decreto 99/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura orga-
nica de la Consejeria de la Presidencia, Administraciéon Puablica e Interior.

- Decreto 10172019, de 12 de febrero, por el que se regula la estructura organi-
ca de la Consejeria de Hacienda, Industria y Energia.

- Decreto 102/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura orga-
nica de la Consejeria de Educacion y Deporte.

- Decreto 10372019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura or-
ganica de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible.

- Decreto 104/2019, de 12 de febrero, por el que se regula la estructura organi-
ca de la Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad.

- Decreto 105/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura orga-
nica de la Consejeria de Salud y Familias y del Servicio Andaluz de Salud.

- Decreto 106/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura orga-
nica de la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion.
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-Decreto 107/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura or-
ganica de la Consejeria de Fomento, Infraestructuras y Ordenacion del Territorio
(modificado por Decreto 440/2019, de 2 de abril, BOJA niim. 66, de 5 de abril)

-Decreto 108/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura orga-
nica de la Consejeria de Cultura y Patrimonio Historico.

Decreto 33/2019, de 5 de febrero, por el que se regula el procedimiento
y las condiciones para la prestacion de los servicios de asistencia
sanitaria podologica especifica a personas con diabetes (BOJA num. 28,

de 11 de febrero)

Este Decreto incorpora a la cartera de prestaciones publicas sanitarias en An-
dalucia los servicios de asistencia podolégica especifica a personas con diabetes y
situacion de pie diabético o con riesgo alto de presentarlo.

Decreto 367/2019, de 19 de febrero, mediante el que se crea la Comisién
Interdepartamental para la Promocion de la Industria en Andalucia

(BOJA nam. 39, de 26 de febrero).

Se crea una Comision Interdepartamental para la colaboracién en la coor-
dinacion, planificacion, seguimiento y evaluacion de las actividades de promocion
industrial, como 6rgano colegiado, asi como distintos grupos de trabajos.
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OTRAS DISPOSICIONES DE INTERES PARA LA
COMUNIDAD AUTONOMA!

CONSEJERIA DE LA PRESIDENCIA, ADMINISTRACION
LOCAL Y MEMORIA DEMOCRATICA

Orden de 30 de noviembre de 2018, por la que se desarrolla lo dispuesto en el
articulo 10 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de las Comisiones
Provinciales de Valoraciones, aprobado por el Decreto 164/2018, de 18 de septiem-
bre (BOJA 238, de 11 de diciembre).

CONSEJERIA DE  ECONOMIiA, HACIENDA Y
ADMINISTRACION PUBLICA

Orden de 30 de noviembre de 2018, por la que se establece la distribucion de
los créditos derivada del Decreto de la Presidenta 5/2018, de 6 de junio, de la Vice-
presidencia y sobre reestructuracion de Consejerias, asi como las reglas aplicables a
la modificacion, gestion y fiscalizacion de los créditos afectados (BOJA 236, de 7 de
diciembre).

Resolucion de 4 de diciembre de 2018, de la Direccion de la Agencia Tributaria
de Andalucia, por la que se aprueban modelos o formularios normalizados de soli-
citud previstos en la normativa tributaria para facilitar a las personas obligadas la
aportacion de los datos e informaciones requeridos o para simplificar la tramitacién
del correspondiente procedimiento y por la que se establece la posibilidad de la pre-
sentacion telematica de los mismos (BOJA 238, de 11 de diciembre).

Orden de 17 de diciembre de 2018, por la que se publica la modificacién del
Anexo I 'y los valores de las variables establecidas en el articulo 10 de la Ley 6/2010,
de 11 de junio, reguladora de la participacién de las Entidades Locales en los tributos
de la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA 247, de 24 de diciembre).

Resolucion de 21 de diciembre de 2018, de la Interventora General de la Jun-
ta de Andalucia, por la que se da publicidad a la Instrucciéon 7/2018, en la que se
establece la Guia de Fiscalizacion previa de los expedientes de gasto derivados de
la contratacién administrativa llevada a cabo por la Administracion de la Junta de
Andalucia, sus Agencias Administrativas y sus Agencias de Régimen Especial, a la
Instruccion 8/2018, sobre el régimen de control interno de los contratos menores y
a la Instruccion 11/2018, por la que se aprueba la Guia de Fiscalizacion previa de

' Subseccion preparada por MARTA DEL CARMEN NUNEZ LOZANO, Catedrética de De-
recho Administrativo, Centro de Investigacion en Patrimonio Historico, Cultural y Natural, Universidad de
Huelva. Comprende disposiciones publicadas en los boletines de diciembre de 2018 a marzo de 2019.
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los expedientes de gasto derivados de encargos a medios propios regulados en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Ptblico (BOJA 2, de 3 de enero).

Decreto 229/2018, de 26 de diciembre, por el que se establecen las condiciones
especificas a las que debe ajustarse la prérroga del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el ejercicio 2019 (BOJA 250, de 28 de diciembre).

Resolucion de 28 de diciembre de 2018, del Consejo Rector de la Agencia Tri-
butaria de Andalucia, por la que se atribuyen funciones a érganos administrativos

(BOJA 6, de 10 de enero).

Resolucion de 3 de enero de 2019, de la Direccion de la Agencia Tributaria de
Andalucia, por la que se da publicidad a las directrices generales del Plan de Control
Tributario para 2019 (BOJA 6, de 10 de enero).

CONSEJERIA DE CONOCIMIENTO, INVESTIGACION Y
UNIVERSIDAD

Resoluciéon de 11 de diciembre de 2018, de la Direccién General de Universi-
dades, por la que se hace pablico el Acuerdo de 8 de octubre de 2018, de la Comisién
Coordinadora Interuniversitaria de Andalucia, por el que se establecen los plazos,
el calendario y el calculo de notas de las pruebas de evaluacion de Bachillerato para
el acceso a la universidad y de las pruebas de admisién que se celebraran en el curso

2018/2019 (BOJA 245, de 20 de diciembre).

Resolucion de 11 de diciembre de 2018, de la Direccién General de Univer-
sidades, por la que se hace puablico el Acuerdo de 30 de noviembre de 2018, de la
Comisién del Distrito Unico Universitario de Andalucia, por el que se establece el
procedimiento de admisién para el curso 2019-2020, en los estudios universitarios de

Grado (BOJA 246, de 21 de diciembre).

Resolucion de 11 de diciembre de 2018, de la Direcciéon General de Univer-
sidades, por la que se hace puablico el Acuerdo de 30 de noviembre de 2018, de la
Comisién del Distrito Unico Universitario de Andalucia, por el que se establece el
procedimiento para el ingreso en los masteres universitarios que se impartan en el
curso 2019-2020 (BOJA 246, de 21 de diciembre; correccion de errores en BOJA 16,
de 24 de enero).

Resolucion de 13 de diciembre de 2018, de la Direccién General de Universida-
des, por la que se hace publico el Acuerdo de 30 noviembre de 2018, de la Comisién
del Distrito Unico Universitario de Andalucia, por el que se modifica el Acuerdo de
22 marzo de 2017, por el que se determina la consideracion de la familia profesional
como uno de los criterios de admisién de quienes participen en el procedimiento de
admision a los grados universitarios de las universidades ptblicas de Andalucia para
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el curso 201972020 y siguientes, con el titulo oficial de Técnico Superior de For-
macién Profesional, de Técnico Superior de Artes Plasticas y Diseflo, o de Técnico
Deportivo Superior del Sistema Educativo (BOJA 245, de 20 de diciembre).

CONSEJERIA DE EDUCACION

Resolucién de 26 de noviembre de 2018, de la Direcciéon General de Planifica-
ci6n y Centros, por la que se establece el calendario de actuaciones del procedimiento
para solicitar acogerse al régimen de conciertos educativos, o la renovacién o modifi-
cacion de los mismos, para el curso académico 2019/20 (BOJA 235, de 5 de diciembre).

Orden de 27 de noviembre de 2018, por la que se aprueban los modelos de
senalizacion exterior de los centros educativos que imparten el primer ciclo de edu-

cacion infantil (BOJA 242, de 17 de diciembre).

Orden de 4 de diciembre de 2018, por la que se desarrolla el curriculo corres-
pondiente al titulo de Técnico en Montaje de Estructuras e Instalaciéon de Sistemas
Aeronauticos (BOJA 2, de 3 de enero).

Correccién de errores de la Orden de 16 de julio de 2018, por la que se desarro-
lla el curriculo correspondiente al titulo de Técnico Superior en Acondicionamiento

Fisico. (BOJA ntim. 144, de 26.7.2018) (BOJA 16, de 24 de enero).

CONSEJERIA DE SALUD

Orden de 29 de noviembre de 2018, por la que se modifica la Orden de 30 de
marzo de 2015, por la que se dictan instrucciones para la tramitacion del procedimien-
to establecido en el articulo 2.8 del Real Decreto 823/2008, de 16 de mayo, por el que
se establecen los margenes, deducciones y descuentos correspondientes a la distribu-
ci6on y dispensacion de medicamentos de uso humano (BOJA 236, de 7 de diciembre).

CONSEJERIA DE IGUALDAD Y POLITICAS SOCIALES

Correccion de errores de la Orden de 21 de septiembre de 2018, por la que se
modifica el modelo de solicitud y los Anexos 11, ITI, IV y VI dispuestos en el Decre-
to-ley 3/2017, de 19 de diciembre, que regula la Renta Minima de Inserciéon Social
en Andalucia (BOJA ntim. 186, de 25.9.2018) (BOJA 249, de 27 de diciembre).

CONSEJERIA DE JUSTICIA E INTERIOR

Orden de 28 de diciembre de 2018, por la que se modifica la Orden de 19 de
marzo de 2018, por la que se determina el nimero de guardias que corresponden
realizar a los Colegios de Abogados de Andalucia durante el ejercicio 2018, asi como
el baremo a aplicar para su compensacion economica (BOJA 9, de 15 de enero).
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CONSEJERIA DE EMPLEO, EMPRESA Y COMERCIO

Resolucion de 27 de noviembre de 2018, de la Direcciéon General de Industria,
Energia y Minas, por la que se aprueba el modelo de declaracion responsable de
cumplimiento de requisitos para el acceso a la actividad de imparticiéon de cursos
conducentes a la habilitacion de operarios cualificados para sistemas de proteccion
contra incendios y se establecen criterios al respecto (BOJA 234, de 4 de diciembre).

Resolucion de 14 de diciembre de 2018, de la Direccion General de Relaciones
Laborales y Seguridad y Salud Laboral, por la que se publica la relacion de fiestas
locales de los municipios de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2019
(BOJA 245, de 20 de diciembre; correccion de errores en BOJA 26, de 7 de febrero).

Resolucion de 18 de diciembre de 2018, de la Direccion General de Comercio,
por la que se autoriza a determinados municipios la permuta de un domingo o festivo
del calendario en que los establecimientos comerciales podran permanecer abiertos
al publico durante el afio 2019 (BOJA 249, de 27 de diciembre).

Resolucion de 18 de diciembre de 2018, de la Direccién General de Comercio,
por la que se aprueba el Plan de Inspeccion Comercial de Andalucia para el ano 2019

(BOJA 249, de 27 de diciembre).

CONSEJERiA DE FOMENTO Y VIVIENDA
Resolucion de 5 de diciembre de 2018, de la Direccion General de Movilidad,

por la que se revisan las tarifas maximas de aplicacion de los servicios interurbanos de
transporte publico discrecional de viajeros por carretera en vehiculos de turismo para

2019 (BOJA 245, de 20 de diciembre; correccion de errores en BOJA 4, de 8 de encro).

Orden de 18 de diciembre de 2018, por la que se revisa el minimo de percep-
cién de los servicios de transporte publico regular de viajeros de uso general por
carretera (BOJA 248, de 26 de diciembre).

CONSEJERIA DE TURISMO Y DEPORTE

Resolucion de 29 de noviembre de 2018, de la Direcciéon General de Activida-
des y Promocion del Deporte, por la que se ratifica la modificacion del Estatuto de
la «Federacion Andaluza de Tiro a Vuelo» y se acuerda su inscripcion en el Registro
Andaluz de Entidades Deportivas (BOJA 236, de 7 de diciembre).

Resolucion de 4 de diciembre de 2018, de la Direccién General de Actividades
y Promociéon del Deporte, por la que se aprueba el cambio de la denominaciéon de
la Federaciéon Andaluza de Kickboxing por el que pasa a denominarse Federacion
Andaluza de Kickboxing, Muaythai y Disciplinas Asociadas, y se acuerda su ins-
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cripeién en la seccion primera del Registro Andaluz de Entidades Deportivas (BOJA
238, de 11 de diciembre; correccion de errores en BOJA 251, de 31 de diciembre).

Orden de 17 de diciembre de 2018, por la que se aprueba el Plan General de
Inspeccion programada en materia de deporte para el ano 2019 (BOJA 249, de 27
de diciembre).

Resolucion de 21 de diciembre de 2018, de la Direccion General de Activida-
des y Promocion del Deporte, por la que se ratifica la modificacién del Reglamento
Electoral de la «Federacion Andaluza de Atletismo» y se acuerda su inscripcién en el
Registro Andaluz de Entidades Deportivas (BOJA 6, de 10 de enero).

Resolucién de 21 de diciembre de 2018, la Direccién General de Actividades y
Promocion del Deporte, por la que se ratifica la modificacién del Reglamento Elec-
toral de la «Federacion Andaluza de Montafiismo» y se acuerda su inscripcion en el
Registro Andaluz de Entidades Deportivas (BOJA 6, de 10 de enero).

Orden de 28 de diciembre de 2018, por la que se aprueba el Plan de Inspeccion
Programada en materia de turismo para el ano 2019 (BOJA 5, de 9 de enero).

CONSEJERIA DE AGRICULTURA, PESCA Y DESARROLLO
RURAL

Decreto 226/2018, de 18 de diciembre, por el que se atribuyen competencias
sancionadoras a determinados 6rganos de la Consejeria de Agricultura, Pesca y De-
sarrollo Rural, y se establece el plazo maximo de resoluciéon y notificacion de proce-
dimientos sancionadores de su competencia (BOJA 247, de 24 de diciembre).

Resolucion de 9 de enero de 2019, de la Direccién General de Pesca y Acui-
cultura, por la que se establece la clasificacion sanitaria de las zonas de produccién
de moluscos bivalvos y otros invertebrados marinos de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (BOJA 12, de 18 de enero).

Resolucion de 15 de enero de 2019, de 1a Direccion General de Ayudas Directas
y de Mercados, por la que se publica el Sistema de Informacion Geografica de Iden-
tificacion de Parcelas Agricolas (SIGPAC) del afio 2019 (BOJA 15, de 23 de enero).

CONSEJERIA DE MEDIO AMBIENTE Y ORDENACION DEL
TERRITORIO

Acuerdo de 27 de noviembre de 2018, del Consejo de Gobierno, por el que se
apruchba la propuesta de declaracion del Parque Nacional de la Sierra de las Nieves
(BOJA 233, de 3 de diciembre; correccion de errores en BOJA 241, de 14 de diciem-
bre).
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Resolucion de 27 de noviembre de 2018, de la Delegacion Territorial de Medio
Ambiente y Ordenacion del Territorio en Cadiz, por la que se regula la recogida
de pequenas cantidades de setas en los terrenos forestales de la provincia de Cadiz
(BOJA 233, de 3 de diciembre).

Resolucion de 3 de diciembre de 2018, de la Direcciéon General de Infraestruc-
turas y Explotacion del Agua, por la que se prorrogan los canones de regulacion y
tarifas de utilizacion del agua vigentes en las cuencas intracomunitarias de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia para el e¢jercicio 2019 (BOJA 241, de 14 de diciembre).

Decreto 220/2018, de 4 de diciembre, por el que se adecuan los Estatutos de
la Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia a lo previsto en el articulo 32
de la Ley 972017, de 8 noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico Espaiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOJA 241, de
14 de diciembre).

CONSEJERIA DE TURISMO, REGENERACION, JUSTICIA Y
ADMINISTRACION LOCAL

Resolucion de 8 de marzo de 2019, de la Secretaria General para la Justicia,
por la que se publica el Protocolo General de Actuacion entre el Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla y la Consejeria de Turismo, Regeneracion,
Justicia y Administracion Local de la Junta de Andalucia, de organizacién y funcio-
namiento de la Comisiéon Mixta de Cooperacion y Coordinacion (BOJA 55, de 21
de marzo).

~ CONSEJERIA DE LA PRESIDENCIA, ADMINISTRACION
PUBLICA E INTERIOR

Acuerdo de 12 de marzo de 2019, del Consejo de Gobierno, por el que se aprue-
ba la formulacién de un Programa Andaluz de Medidas de Preparacion ante el Bre-
xit (BOJA 52, de 18 de marzo).

CONSEJERiA DE HACIENDA, INDUSTRIA Y ENERGIA
Orden de 27 de febrero de 2019, por la que se dictan normas para la elabora-

cion del Presupuesto de la Junta de Andalucia para el afio 2019 (BOJA 42, de 4 de
marzo).

Decreto 407/2019, de 5 de marzo, por el que se autoriza la concertacion de
operaciones de endeudamiento hasta un importe maximo de cuatro mil seiscientos
tres millones ciento treinta y cinco mil euros (BOJA 46, de 8 de marzo).
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Decreto 418/2019, de 12 de marzo, por el que se establecen las vocalias que
integran el Consejo Rector de la Agencia Tributaria de Andalucia (BOJA 51, de 15
de marzo).

Orden de 19 de marzo de 2019, por la que se modifica la Orden de la Conse-
jeria de Hacienda y Administracion Publica, de 30 de abril de 2018, por la que se
dictan actos de ejecucion del Decreto-ley 1/2018, de 27 de marzo, de medidas para la
gestion de los instrumentos financieros del Programa Operativo FEDER Andalucia
2014-2020 y otras de caracter financiero (BOJA 58, de 26 de marzo).

CONSEJERIA DE EDUCACION Y DEPORTE

Resolucion de 4 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educacion
en Huelva, por la que se aprueba y hace publica la delimitacion de areas de influen-
cia y limitrofes, a efectos de admision del alumnado en los centros docentes publicos
y privados concertados para cursar las ensefianzas de segundo ciclo de educacion
infantil, educacion primaria, educacion especial, educacion secundaria obligatoria 'y

bachillerato (BOJA 28, de 11 de febrero).

Resolucion de 8 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educacion
en Sevilla, por la que se hace publica la delimitacion de las areas de influencia y limi-
trofes a efectos de escolarizacion de los centros docentes ptblicos y privados concer-
tados que imparten ensefianzas de Segundo Ciclo de Educacién Infantil, Educacion
Primaria, Educaciéon Especial, Educaciéon Secundaria Obligatoria y Bachillerato
(BOJA 30, de 8 de febrero).

Resolucion de 8 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educacion,
en Sevilla, por la que se hace puablica la delimitacién de las areas de influencia y li-
mitrofes a efectos de escolarizacion de los centros docentes que imparten ensenanzas
del Primer Ciclo de Educacion Infantil sostenidos con fondos ptblicos (BOJA 30, de
13 de febrero).

Resolucion de 11 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educacion
en Cordoba, por la que se hace publica la delimitacion de las areas de influencia
y limitrofes a efectos de escolarizacion en los centros docentes publicos y privados
concertados que imparten enseflanzas de segundo ciclo de educacién infantil, educa-
ci6n primaria, educacién especial, educacion secundaria obligatoria y bachillerato

(BOJA 31, de 14 de febrero).

Resolucion de 14 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educa-
cion, Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliaciéon en Malaga, por la que se
hace publica la delimitacién de las areas de influencia y limitrofes en el proceso de
admision para el primer ciclo de la educacion infantil (BOJA 58, de 26 de marzo).
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Resolucion de 18 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educa-
cion, Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliaciéon en Granada, por la que
se hace publica la delimitacion de las areas de influencia y limitrofes a efectos de es-

colarizacion de los centros docentes que imparten enseflanzas sostenidas con fondos
publicos (BOJA 36, de 21 de febrero).

Resolucion de 18 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educacion,
Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion en Jaén, por la que se hace pu-
blica la delimitacion de las areas de influencia y limitrofes a efectos de escolarizacion
en los centros docentes ptblicos y privados concertados que imparten enseflanzas de
segundo ciclo de Educacion Infantil, Educacion Primaria, Educacion Especial, Edu-
cacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato (BOJA 49, de 13 de marzo).

Resolucion de 26 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educacion,
Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion en CGadiz, por la que se hace pa-
blica la delimitacién de las areas de influencia y limitrofes a efectos de escolarizacion
de los centros docentes publicos y privados concertados que imparten ensenanzas
de Segundo Ciclo de Educacion Infantil, Educacion Primaria, Educacion Especial,
Educaciéon Secundaria Obligatoria y Bachillerato (BOJA 43, de 5 de febrero).

Resolucion de 27 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educa-
cion, Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacién en Almeria, por la que
se hace publica la delimitacién de las areas de influencia y limitrofes a efectos de
escolarizacion de los centros docentes que imparten ensefianzas de Primer Ciclo de
Educacién Infantil sostenidos con fondos publicos (BOJA 50, de 14 de marzo).

Resolucion de 7 de marzo de 2019, de la Delegacion Territorial de Educacion,
Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliaciéon en Cérdoba, por la que se hace
publica la delimitaciéon de las areas de influencia y limitrofes a efectos de escolariza-
cion en las escuelas infantiles de titularidad de la Junta de Andalucia y en los centros
educativos que imparten el primer ciclo de la educacion infantil (BOJA 50, de 14 de
marzo).

Resolucion de 18 de marzo de 2019, de la Delegacion Territorial de Educa-
cion, Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliaciéon en Granada, por la que
se hace publica la delimitacion de las areas de influencia y limitrofes a efectos de
escolarizacion, de las escuelas infantiles de titularidad de la Junta de Andalucia y de
los centros educativos especificos de primer ciclo de educacion infantil (BOJA 56, de
22 de marzo).

Resolucion de 27 de marzo [sic] de 2019, de la Delegacion Territorial de Edu-
cacion, Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliaciéon en Almeria, por la que
se hace puablica la delimitacion de las areas de influencia y limitrofes a efectos de
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escolarizacion de los centros docentes publicos y privados concertados que imparten
ensenanzas de Segundo Ciclo de Educaciéon Infantil, Educacién Primaria, Educa-
cion Especial, Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato (BOJA 50, de 14 de
marzo).

CONSEJERIA DE AGRICULTURA, GANADERI{A, PESCA Y
DESARROLLO SOSTENIBLE

Resolucién de 30 de enero de 2019, de la Direccién General de Pesca y Acuicul-
tura, por la que se modifica parcialmente la Resolucién de 24 de septiembre de 2018,
por la que se procede a la apertura de la pesqueria de chirla (Chamelea gallina) en el

Golfo de Cadiz (BOJA 22, de 1 de febrero).

Orden de 27 de febrero de 2019, por la que se modifica la de 2 de abril de 2018,
por la que se regulan las indemnizaciones derivadas de las medidas fitosanitarias
obligatorias adoptadas para la prevencion y lucha contra el organismo nocivo Epitrix
spp., en la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA 51, de 15 de marzo).

Resolucion de 27 de febrero de 2019, de la Direccion General de Calidad Am-
biental y Cambio Climatico, por la que se aprueba el Programa de Inspeccién Am-
biental de las instalaciones comprendidas en el &mbito de aplicacion del Real Decre-
to Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de prevencion y control integrado de la contaminacion, en la Comunidad
Autéonoma de Andalucia para el afio 2019 (BOJA 47, de 11 de marzo).

Resolucion de 27 de febrero de 2019, de la Direcciéon General de Clalidad Am-
biental y Cambio Climatico, por la que se aprueban los Planes Sectoriales de Inspec-
ciones Medioambientales para 2019 (BOJA 47, de 11 de marzo).

Resolucion de 14 de marzo de 2019, de la Direcciéon General de la Produccion
Agricola y Ganadera, por la que se deja sin efecto la obligacion de aplicar las medidas
fitosanitarias obligatorias contra Epitrix papa en determinadas zonas demarcadas
de las provincias de Cordoba y Granada por ausencia de dicho organismo nocivo, y
se modifican las medidas fitosanitarias obligatorias en las explotaciones acogidas al
sistema de produccion ecolbgica, para el control del citado organismo en las zonas
demarcadas establecidas (BOJA 60, de 28 de marzo).

Acuerdo de 19 de marzo de 2019, del Consejo de Gobierno, por el que se aprue-
ba la formulacién del Plan Integral de Residuos de Andalucia. Hacia una Economia
Circular en el Horizonte 2030 (PIRec 2030) (BOJA 57, de 25 de marzo).

Orden de 20 de marzo de 2019, por la que se establecen los requisitos y condi-
ciones para el acceso a las indemnizaciones derivadas de la aplicacion de medidas
fitosanitarias obligatorias adoptadas para el control y erradicacion de los organismos
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nocivos presentes en la Comunidad Auténoma de Andalucia, y el método para el
calculo de las mismas (BOJA 59, de 27 de marzo).

Resolucion de 21 de marzo de 2019, de la Direccién General de Pesca y Acui-
cultura, por la que se establece el cierre precautorio de la pesqueria de chirla (Cha-
melea gallina) en aguas del litoral mediterraneo de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (BOJA 57, de 25 de marzo).

CONSEJERIA DE ECONOMIiA, CONOCIMIENTO,
EMPRESAS Y UNIVERSIDAD

Decreto 408/2019, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Programa Esta-
distico y Cartografico de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2019

(BOJA 47, de 11 de marzo).

Acuerdo de 26 de marzo de 2019, del Consejo de Gobierno, por el que se es-
tablecen medidas para el seguimiento y la reactivacion en la gestion de los Fondos
Europeos por parte de la Administracion de la Junta de Andalucia en los ejercicios
2019-2020 (BOJA 61, de 29 de marzo).

Acuerdo de 26 de marzo de 2019, del Consejo de Gobierno, por el que se deter-
mina la participacion de un grupo de trabajo de expertos para la simplificacion nor-
mativa y administrativa en la elaboracion del Plan para la Mejora de la Regulacion
Econémica de Andalucia (2018-2022) (BOJA 61, de 29 de marzo).

CONSEJERIA DE SALUD Y FAMILIAS

Resolucion de 14 de febrero de 2019, de la Delegacion Territorial de Educacion,
Deporte, Igualdad, Politicas Sociales y Conciliaciéon en Malaga, por la que se hace
publica la delimitacion de areas de influencia y limitrofes a efectos de escolarizacion
de los centros docentes ptblicos y privados concertados que imparten ensefianzas
sostenidas con fondos publicos (BOJA 61, de 29 de marzo).

Orden de 20 de febrero de 2019, por la que se aprueba el Plan Anual de Inspec-
cion de Servicios Sanitarios (BOJA 41, de 1 de marzo).
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INFORME!

LA REORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION
DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

L. INTRODUCCION

Las elecciones al Parlamento de Andalucia celebradas el 2 de diciembre de
2018 han deparado la formacién de un nuevo Gobierno, con la consiguiente rees-
tructuracion de Consejerias. A este fin, mediante Decreto del Presidente 2/2019,
de 21 de enero, se ha procedido a la creaciéon de una Vicepresidencia y a la citada
reestructuracion; el Decreto del Presidente 6/2919, de 11 de febrero (DP en lo suce-
sivo), ha modificado al anterior para “precisar la atribucion de las competencias en
materia de violencia de género que guarden relacion directa con la Administracion
de Justicia y de las relativas a las drogodependencias y otras adicciones, asi como la
adscripcion de entidades a diversas Coonsejerias” (exposicion de motivos del DP).

A continuacién, se exponen los aspectos mas sobresalientes de la nueva orga-
nizacion, para lo que seguiremos el orden de prelacion de las Consejerias (articulo
2 DP). En primer lugar se enumeraran las competencias de cada una de ellas y, en
segundo lugar, las entidades adscritas; completara esta informacién los esquemas de
la estructura de los 6rganos directivos de cada Consejeria que se contienen en el ane-
x0. Por tltimo, resenaremos lo que concierne a la organizacioén territorial provincial.

I1. CONSEJERIA DE TURISMO, REGENERACION, JUSTICIA Y
ADMINISTRACION LOCAL

La nueva Consejeria asume las siguientes competencias (articulo 3.1 DP?): 1)
las competencias en materia de turismo que tenia atribuidas la Consejeria de Tu-
rismo y Deporte; 2) las competencias en materia de relaciones con el Parlamento y
las de Administracion Local que hasta entonces correspondian a la Consejeria de la
Presidencia, Administracion Local y Memoria Democratica; 3) las competencias en
materia de regeneracion y de transparencia, estas tltimas atribuidas antes, como en
el caso anterior, a la Consejeria de la Presidencia, Administracion Local y Memoria

' Esta seccién ha sido elaborada por MARTA DEL CARMEN NUNEZ LOZANO, Catedrética
de Derecho Administrativo, Centro de Investigacion en Patrimonio Histérico, Cultural y Natural, Univer-
sidad de Huelva.

2 Vid. el articulo 1 del Decreto 98/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura
organica de la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administraciéon Local, que detalla las com-
petencias.
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Democratica; 4) las competencias que radicaban en la Direcciéon General de Plani-
ficacion y Evaluacion de la extinta Consejeria de Economia, Hacienda y Adminis-
tracion Publica; 5) las competencias en materia de Justicia, de Violencia de Género
que guardan relacion directa con la Administracion de Justicia y Coordinacion de
Politicas Migratorias, que en el Ejecutivo anterior correspondian a la Consejeria de
Justicia e Interior; 6) las competencias de la Direccién General de Comunicacion
Social que también se adscriben a la Consejeria de la Presidencia, Administracion
Puablica e Interior en los términos que dispongan los Decretos de estructura organica
de las Consejerias’.

A esta Consejeria se adscriben las siguientes entidades: Empresa Publica para
la Gestion del Turismo y del Deporte de Andalucia, S.A.*, Fundacién Real Escue-
la Andaluza de Arte Ecuestre y Fundacion Publica Andaluza Centro para la Me-
diaciéon y el Arbitraje de Andalucia; las dos primeras se encontraban adscritas a la
Consejeria de Turismo y Deporte y la tltima a la Consejeria de Justicia e Interior
(articulo 3.2 DP). En virtud del articulo 2.4 del Decreto 98/2019, de 12 de febrero,
por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Turismo, Regene-
racion, Justicia y Administraciéon Local, se le adscribe, junto a la Consejeria de la
Presidencia, Administracion Publica e Interior, la Agencia Pablica Empresarial de la
Radio y Television de Andalucia (RTVA).

El esquema de los 6rganos directivos centrales (Decreto 98/2019) se muestra
en el anexo.

5 Es el Decreto 99/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura organica de la
Conscjeria de la Presidencia, Administracién Puablica e Interior, el que ordena la curiosa asignacion de las
mismas competencias a dos Consejerias distintas. A este efecto, mantiene la Direccion General de Comuni-
cacion Social (articulo 2.1.a) y crea la Comision Interdepartamental sobre la Comunicacién Social y Rela-
ciones con el Parlamento, como 6rgano colegiado adscrito a las dos Consejerias, cuyo régimen se detalla en
la disposicién adicional primera.

' Lanueva Consejerfa de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion Local no tiene atri-
buidas competencias en materia de deporte (corresponden a la Consejeria de Educacion y Deporte). Por
esta razon, la disposicion transitoria segunda del DP prescribe que, “[e]n tanto se aprueben las disposicio-
nes normativas correspondientes para la adecuacién de la Empresa Pablica para la Gestion del Turismo
y el Deporte de Andalucia, S.A., a la distribuciéon de competencias establecidas en el presente Decreto, la
Empresa continuard desempefiando las funciones que actualmente tiene encomendadas”. La disposicion
transitoria sexta del Decreto 98/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura organica de la
Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracién Local, prevé que la citada empresa pablica
contintie adscrita a la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion Local hasta que se
aprueben las disposiciones normativas para su adecuacion, especificando que las funciones que tiene enco-
mendadas en materia de deporte sean ejercidas bajo la direccién funcional de la Consejeria competente en
dicha materia (curiosamente, la disposicion de la que acabamos de dar cuenta cita el Decreto del Presidente
2/2019, derogado a la fecha de publicacion del Decreto 98/2019; también lo citan todos los decretos que
establecen la estructura organica de las consejerias).
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II1. CQNSEJERiA DE LA PRESIDENCIA, ADMINISTRACION
PUBLICA E INTERIOR

Son competencias de esta Cionsejeria (articulo 4.1 DP?): 1) las que tenia atribui-
das la Consejeria de la Presidencia, Administraciéon Local y Memoria Democratica,
excepto las asignadas a la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Adminis-
tracién Local (esto es, relaciones con el Parlamento, Administraciéon Local y trans-
parencia) y las que asume la nueva Consejeria de Cultura y Patrimonio Histérico en
materia de memoria democratica; 2) las competencias en materia de Administracién
Puablica antes asignadas a la Consejeria de Economia, Hacienda y Administracién
Publica, salvo las relativas a la Direccion General de Planificacion y Evaluacion que,
como vya se ha indicado, se atribuyen a la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Ad-
ministracion Local y Justicia; 3) las competencias que venia ejerciendo la Consejeria
de Justicia e Interior a través de la Direccion General de Interior, Emergencias y
Proteccion Civil, 4) la internacionalizacion del tejido empresarial andaluz, atribuida
hasta ahora a la Secretaria General de Emprendimiento, Economia Social e Inter-
nacionalizacién de la Consejeria de Conocimiento, Investigaciéon y Universidad; 5)
como ya se ha anticipado, las competencias de la Direccién General de Comunica-
cion Social que resulten de los Decretos de estructura organica de las Coonsejerias®.

A'la Consejeria de la Presidencia, Administracién Publica e Interior se adscri-
ben los siguientes entes del sector publico: la Fundaciéon Pablica Andaluza Centro
de Estudios Andaluces, el Instituto Andaluz de Administraciéon Publica y la Agen-
cia Andaluza Promocion Exterior, S.A. (EXTENDA) (articulo 4.3 DP). En virtud
del articulo 2.4.a) del Decreto 99/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la
estructura organica de la Consejeria de la Presidencia, Administracion Publica e
Interior, se le adscribe, junto a la Consejeria de Turismo, Regeneracién, Justicia y
Administracion Local, la Agencia Publica Empresarial de la Radio y Television de
Andalucia (RTVA).

En el anexo puede verse el esquema de la estructura organica (6rganos directi-
vos) de la Consejeria (Decreto 99/2019).

> Vid el articulo 1 del Decreto 99/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura
organica de la Consejeria de la Presidencia, Administracién Puablica e Interior.

6 Vid el articulo 11.1 del Decreto 99/2019.
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IV. CONSEJERfA DE EMPLEO, FORMACION Y TRABAJO
AUTONOMO

Asume dos 6rdenes de competencias (articulo 5.1 DP?): 1) las que estaban atri-
buidas a la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio, salvo las que veremos que
pasan a la nueva Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad;
2) las atribuidas hasta ahora a la Consejeria de Conocimiento, Investigacion y Uni-
versidad relativas a trabajo auténomo y economia social.

Se adscriben a esta nueva consejeria el Servicio Andaluz de Empleo y el Institu-
to Andaluz de Prevenciéon de Riesgos Laborales, entidades adscritas antes a la Con-
sejeria de Empleo, Empresa y Comercio; y Andalucia Emprende Fundacién Puablica
Andaluza, que lo estaba a la Consejeria de Conocimiento, Investigacion y Universi-
dad (articulo 5.2 DP). Ademas, en virtud del articulo 2.5 del Decreto 100/2019, de
12 de febrero, por el que se regula la estructura organica de la Consejeria de Empleo,
Formacion y Trabajo Auténomo, se adscriben los consorcios Centro de Formacion
Medioambiental y Desarrollo Sostenible (FORMADLES) y Centro de Formacién en
Comunicaciones y Tecnologias de la Informacién de Malaga (FORMAN).

La estructura de los érganos directivos de la Consejeria (Decreto 100/2019) se
muestra en el anexo.

V. CONSEJERIA DE HACIENDA, INDUSTRIA Y ENERGIA

Las competencias de esta Consejeria se agrupan en dos 6rdenes distintos: 1) las
que tenia atribuidas la Consejeria de Economia, Hacienda y Administraciéon Pabli-
ca, salvo: a) las que el Decreto asigna ahora a la Consejeria de la Presidencia, Admi-
nistraciéon Puablica e Interior y ala Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y
Administracion Local, en materia de Administracién Pablica; b) las que se atribuyen
a la nueva Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad; 2) las
competencias en materia de actividades industriales, energéticas y mineras que esta-
ban asignadas a la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio a través de la Direc-
ci6n General de Industria, Energia y Minas (articulo 6 DP?).

7 Vid. el articulo 1 del Decreto 100/2019, de 12 de febrero, por el que se regula la estructura

organica de la Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo.

8 El Decreto del Presidente 2/2019 omitié el ntmero del primer apartado de su articulo 6; esta

misma errata se aprecia en el articulo 6 DP, cuyos dos primeros parrafos, que contienen las competencias de
la Consejeria, se englobarian en el omitido apartado primero. Vid. el desglose detallado de las competencias
en el articulo 1 del Decreto 101/2019, de 12 de febrero, por el que se regula la estructura organica de la
Conscjeria de Hacienda, Industria y Energia.
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Las entidades que se le adscriben son: la Agencia Tributaria de Andalucia, la
Agencia Andaluza de la Energia, Verificaciones Industriales de Andalucia, S.A, Ce-
tursa Sierra Nevada, S.A., Apartahotel Trevenque, S.A., y Promonevada, S.A., en
liquidacién (articulo 6.2 DP). El articulo 2.3 del Decreto 101/2019 anade la Funda-
cion Pablica Andaluza Instituto de Estudios sobre la Hacienda Publica de Andalucia
y el Instituto Andaluz de Finanzas.

La estructura de los 6rganos directivos centrales (Decreto 101/2019) puede ver-
se en el anexo.

VI. CONSEJERIA DE EDUCACION Y DEPORTE

Asume las competencias en materia de educacion que tenia atribuidas la Con-
sejeria de Educacién; y las competencias en materia de deporte que correspondian a
la Consejeria de Turismo y Deporte (articulo 7.1 DP?).

Se le adscriben las entidades que lo estaban a la Consejeria de Educacion; y las
adscritas a la Consejeria de Turismo y Deporte relacionadas con las competencias de
deporte, salvo Cetursa Sierra Nevada, S.A., Apartahotel Trevenque, S.A. y Promo-
nevada, S.A. en liquidacion, que como acabamos de ver, se adscriben a la Consejeria
de Hacienda, Industria y Energia (articulo 7.2 DP). El articulo 2, apartados 4, 7
y 8, del Decreto 102/2019 especifica las entidades adscritas: a) la Agencia Publica
Andaluza de Educacion; b) la Agencia Andaluza de Evaluacion Educativa; c) el Ins-
tituto Andaluz de Ensenanzas Artisticas Superiores; d) el Consorcio Parque de las
Ciencias; ¢) la fundacion del sector publico andaluz Fundacion Andalucia Olimpica.

La estructura de los 6rganos directivos (Decreto 102/2019) puede verse en el
anexo.

VII. CONSEJERIA DE AGRICULTURA, GANADERIA, PESCA Y DE-
SARROLLO SOSTENIBLE

Le corresponden las competencias que eran de la Consejeria de Agricultura,
Pesca y Desarrollo Rural, asi como las de la Consejeria de Medio Ambiente y Orde-
nacion del Territorio en materia de medio ambiente y agua (articulo 8.1 DP').

% Vid el articulo 1 del Decreto 102/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura

organica de la Consejeria de Educacion y Deporte.

10" Vid. el articulo 1 del Decreto 103/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura

organica de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible, en el que destaca la
mencioén expresa del cambio climatico.
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Las entidades que se le adscriben son todas las antes adscritas a la Consejeria de
Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural y, de la extinta Consejeria de Medio Ambiente
y Ordenacién del Territorio, la Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia y
la Fundacién para el Desarrollo Sostenible de Dofiana y su Entorno- DONANA 21.
El articulo 2.2 del Decreto 103/2019 detalla que el primer grupo de entidades esta
integrado por la Agencia de Gestion Agraria y Pesquera de Andalucia y el Instituto
Andaluz de Investigacién y Formacion Agraria, Pesquera, Alimentaria y de la Pro-
duccién Ecolégica; ademas, anade al segundo grupo la Fundacién Centro de Nuevas
Tecnologias del Agua.

Los o6rganos directivos de la Consejeria (Decreto 103/2019) se muestran en el
anexo.

VIIL. CONSEJERIA DE ECONOMIA, CONOCIMIENTO, EMPRE-
SAS Y UNIVERSIDAD

La nueva Consejeria asume competencia en cinco 6rdenes distintos, proceden-
tes de tres Consejerias diferentes. Asi: 1) las competencias hasta ahora atribuidas a
la Secretaria General de Economia adscrita a la Consejeria de Economia, Hacienda
y Administracién Publica; 2) las competencias atribuidas a la Secretaria General de
Universidades, Investigacién y Tecnologia, de la Consejeria de Conocimiento, In-
vestigacion y Universidad; 3) las competencias en materia de tecnologias de la infor-
macién y telecomunicaciones, ademas de las de desarrollo e innovaciéon empresarial,
que estaban atribuidas a la Direccion General de Telecomunicaciones y Sociedad de
la Informacioén, de la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio; 4) las competen-
cias en materia de comercio de la Direccién General de Comercio, de la Consejeria
de Empleo, Empresa y Comercio; 5) las competencias en materia de apoyo a las em-
presas, emprendimiento y fomento de la cultura emprendedora, que correspondian a
la Secretaria General de Emprendimiento, Economia Social e Internacionalizacion,
de la Coonsejeria de Conocimiento, Investigacion y Universidad (articulo 9.1 DP").

Se le adscriben las siguientes entidades (articulo 9.2 DP): la Agencia de Inno-
vacion y Desarrollo de Andalucia (IDEA), la Agencia Andaluza del Conocimiento,
la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia, el Instituto de Estadisti-
ca y Cartografia de Andalucia, el Parque Cientifico y Tecnologico Cartuja, S.A.,
la Sociedad Andaluza para el Desarrollo de las Telecomunicaciones, S.A., Venture
Invercaria, S.A., Inversiones y Gestion de Capital Semilla de Andalucia, S.1.C.C.,
S.A., Sociedad para la Promocion y Reconversion Econémica de Andalucia, S.A.

" Vid. el articulo 1 del Decreto 104/2019, de 12 de febrero, por el que se regula la estructura

organica de la Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad.
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(SOPREA), Empresa Pablica de Gestion de Activos, S.A., Parque de Innovacién
Empresarial Sanlacar la Mayor, S.A. (SOLAND), Parque Tecnologico de Anda-
lucia, S.A., Parque Tecnolégico y Aerondutico de Andalucia, S.L. (AEROPOLIS),
Tecnobahia, S.I.U., 01 INNOVA 24H, S.L., Innova Venture, S.G.E.I.C. S.A; el
Consorcio Palacio de Exposiciones y Congresos de Granada y la Fundacién Puablica
Andaluza Parque Tecnologico de Ciencias de la Salud de Granada. El articulo 2.4
del Decreto 104/2019 le adscribe ademas Santana Motor, S.A.U., en liquidacién.

El esquema de los 6rganos directivos de la Consejeria (Decreto 104/2019) se
contiene en el anexo.

IX. CONSEJERfA DE SALUD Y FAMILIAS

Segtn el articulo 10.1 DP' le corresponde las competencias que en materia de
salud tenia atribuida la Consejeria de Salud. También las competencias en materia
de desarrollo de programas especificos para la promocién de las familias, la pro-
mocién y coordinacion de la mediacién familiar, gestion del registro de Parejas de
Hecho, y reconocimiento, expedicién y renovacion del titulo de familia numerosa,
que tenia atribuidas la Direcciéon General de Infancia y Familias de la Consejeria de
Igualdad y Politicas Sociales. Y, asimismo, las competencias relativas a las drogode-
pendencias y otras adicciones, atribuidas hasta ahora a la Consejeria de Igualdad y
Politicas Sociales.

Las entidades adscritas son todas las que lo estaban a la Consejeria de Salud
(articulo 10.2 DP). El articulo 2.3 del Decreto 105/2019 detalla cuales son: 1) El
Servicio Andaluz de Salud [al que se adscriben a su vez: a) la Empresa Pablica de
Emergencias Sanitarias, b) la Agencia Pablica Empresarial Sanitaria Costa del Sol;
¢) la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital de Poniente de Almeria; d) la
Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital Alto Guadalquivir; ¢) la Agencia
Publica Empresarial Sanitaria Bajo Guadalquivir; f) el Consorcio Sanitario Pablico
del Aljarafe (San Juan de Dios)]. 2) La Escuela Andaluza de Salud Puablica, S.A. 3)
La Fundacién Puablica Andaluza para la Investigacion Biosanitaria en Andalucia
Oriental Alejandro Otero (FIBAO). 4) La Fundacion Pablica Andaluza para la In-
vestigacion de Malaga en Biomedicina y Salud (FIMABIS). 5) La Fundacion Publica
Andaluza para la Gestion de la Investigacion en Salud de Sevilla (FISEVI). 6) La
Fundacion Pablica Andaluza para la Integracion Social de Personas con Enferme-
dad Mental (FAISEM). 7) La Fundaciéon Publica Andaluza Progreso y Salud. 8) La
Fundacion Publica Andaluza Rey Fahd Bin Abdulaziz.

12" Vid. también el articulo 1 del Decreto 105/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la

estructura organica de la Consejeria de Salud y Familias y del Servicio Andaluz de Salud.
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Puede verse el esquema de los 6rganos directivos centrales (Decreto 105/2019)
en el anexo.

X. CONSEJERiA/ DE IGUALDAD, POLITICAS SOCIALES Y
CONCILIACION

Sus competencias son las que tenia la Consejeria de Igualdad y Politicas Socia-
les, salvo: 1) las que ahora se atribuyen a la Consejeria de Salud y Familias (como aca-
bamos de ver, por un lado, las competencias en materia de desarrollo de programas
especificos para la promocion de las familias, la promocién y coordinaciéon de la me-
diacion familiar, gestion del registro de Parejas de Hecho, y reconocimiento, expedi-
cién y renovacion del titulo de familia numerosa; y, por otro lado, las competencias
relativas a las drogodependencias y otras adicciones); 2) las relativas a Violencia de
Género que no guarden relacion directa con la Administracion de Justicia atribuidas
ala Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion Local (articulo
11.1 DP"™).

Se le adscriben las entidades que antes se encontraban adscritas a la Consejeria
de Igualdad y Politicas Sociales: Instituto Andaluz de la Mujer, Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia, Instituto Andaluz de la Juventud, Empresa
Andaluza de Gestion de Instalaciones y Turismo Juvenil, S.A. (INTURJOVEN),
Fundaciéon Publica Andaluza San Juan de Dios de Lucena y Fundaciones Fusiona-
das de Cordoba vy, por altimo, la Agencia Andaluza de Cooperacién Internacional
para el Desarrollo. Deben afiadirse, como fundaciones del sector pablico andaluz,
las Fundaciones Publicas Juan Nepomuceno Rojas, Agregacion de Fundaciones de
Sevilla, Hospital San Rafael y Banco Agricola de don José Torrico y Lopez-Calero
(articulo 2.2 del Decreto 106/2019).

El esquema de los 6rganos directivos centrales (Decreto 106/2019) se encuentra
en el anexo.

XI. CONSEJERiA DE FOMENTO, INFRAESTRUCTURAS Y ORDE-
NACION DEL TERRITORIO

Le corresponden las competencias que tenia atribuidas la Consejeria de Fo-
mento y Vivienda; y se le asignan también las competencias en materia de ordena-

13

? Vid. también el articulo 1 del Decreto 106/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la
estructura organica de la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
436 ISSN: 1130-376X, nim.103, enero-abril (2019), pags. 429-449



La reorganizacién de la Administracién de la Junta de Andalucia

cion del territorio y del litoral y urbanismo, hasta la fecha ejercidas por la Consejeria
de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio (articulo 12.1 DP™).

Se adscriben a esta Consejeria las entidades que lo estaban a la Consejeria de
Fomento y Vivienda (articulo 12.2 DP). El articulo 2.3 del Decreto 107/2019 enume-
ra las siguientes: 1) La Agencia de Vivienda y Rehabilitacion de Andalucia (AVRA).
2) La Agencia de Obra Publica de la Junta de Andalucia (AOPJA). 3) La Agencia
Publica de Puertos de Andalucia (APPA). 4) La sociedad Red Logistica de Anda-
lucia, S.A., adscrita a la Agencia Pablica de Puertos de Andalucia. 5) El Consorcio
de Transporte Metropolitano del Area de Almerfa. 6) El Consorcio Metropolitano
de Transportes de la Bahia de Cadiz. 7) El Consorcio de Transporte Metropolitano
del Campo de Gibraltar. 8) El Consorcio de Transporte Metropolitano del Area de
Coérdoba. 9) El Consorcio de Transporte Metropolitano del Area de Granada. 10)
El Consorcio de Transporte Metropolitano de la Costa de Huelva. 11) El Consorcio
de Transporte Metropolitano del Area de Jaén. 12) El Consorcio de Transporte Me-
tropolitano del Area de Mélaga. 13) El Consorcio de Transporte Metropolitano del
Area de Sevilla. 14) El Consorcio Centro de Transportes de Mercancias de Mélaga,
adscrito a la Agencia Publica de Puertos de Andalucia.

El esquema de los 6rganos directivos centrales (Decreto 107/2019) puede verse
en el anexo.

XII. CONSEJERIA DE CULTURA Y PATRIMONIO HISTORICO

Asume las competencias de la hasta ahora Consejeria de Cultura, asi como las
de Memoria Democriética atribuidas antes a la Consejeria de la Presidencia, Admi-
nistracién Local y Memoria Democratica (articulo 13.1 DPV).

Las entidades adscritas son (articulo 13.2 DP): Fundaciéon Barenboim-Said,
Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico, Agencia Andaluza de Instituciones Cul-
turales, Patronato de la Alhambra y Generalife, Centro Andaluz de Arte Contem-
poraneo y Fundacion para el Desarrollo del Legado Andalusi. El articulo 2.6 del
Decreto 108/2019 anade a esta enumeracion la Fundacion Pablica Andaluza Rodri-
guez Acosta; y se refiere, correctamente, a la Fundacion Publica Andaluza El Legado
Andalusi (no a la Fundacion para el Desarrollo del Legado Andalusi).

La estructura de los 6rganos directivos centrales (Decreto 108/2019) puede ver-
se en el anexo.

' Vid. el articulo 1 del Decreto 107/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura
organica de la Consejeria de Fomento, Infraestructuras y Ordenacion del Territorio.

15 Vid ¢] articulo 1 del Decreto 108/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura
organica de la Consejeria de Cultura y Patrimonio Historico.
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XIII. LA ORGANIZACION TERRITORIAL PROVINCIAL

A nivel provincial, el Decreto 32/2019, de 5 de febrero, por el que se modifica
el Decreto 342/2012, de 31 de julio, por el que se regula la organizacion territorial
provincial de la Administracién de la Junta de Andalucia, mantiene la estructura
organizativa que pivota sobre las delegaciones del gobierno y las delegaciones terri-
toriales.

El apartado 1 del articulo tnico del Decreto 32/2019 modifica la disposicion
adicional tercera del Decreto 342/2012, de modo que los servicios periféricos de la
Consejeria de Presidencia, Administraciéon Pablica e Interior, por una parte y, por
otra, los de la Consejeria de Hacienda, Industria y Energia, se adscriben a las dele-
gaciones del gobierno de la Junta de Andalucia.

A su vez, el apartado 2 del articulo unico del Decreto 32/2019 modifica la
disposicion adicional cuarta del Decreto 342/2012, de manera que ahora son seis las
delegaciones territoriales existentes en cada provincia: 1) Delegacién Territorial de
Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion Local; 2) Delegacion Territorial
de Empleo, Formacion, Trabajo Auténomo, Economia, Conocimiento, Empresas y
Universidad; 3) Delegacion Territorial de Educacion, Deporte, Igualdad, Politicas
Sociales y Conciliacion; 4) Delegacion Territorial de Agricultura, Ganaderia, Pesca
y Desarrollo Sostenible; 5) Delegacion Territorial de Salud y Familias; 6) Delega-
cién Territorial de Fomento, Infraestructuras, Ordenacién del Territorio, Cultura
y Patrimonio Histérico. Como se aprecia, y asi lo destaca la exposiciéon de motivos
del Decreto 32/2019, tres de las delegaciones territoriales (las de Turismo, Regene-
racion, Justicia y Administracién Local, Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo
Sostenible y Salud y Familias) desarrollan en la provincia competencias de una sola
consejeria, lo que se justifica por “el importante volumen competencial” que han
asumido.
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ANEXO

Organos directivos centrales de la Consejeria de Turismo,
Regeneracion, Justicia y Administracion Local

~

Direccion General de
Calidad, Innovaciény
Fomento del Turismo

SecretariaGeneral para
el Turismo

A fp.
SecretariaGeneral de

Relacionescon el
Parlamento

SecretariaGeneral de
Regeneracion, Direccion General de
Racionalizacidn y Oficinaludicialy Fiscal
Transparendia
N ™
Secretaria General para Direccion General de
Viceconsejeria lalusticia Justicialuvenil y
Cooperadon
N N
. Direccion General de
SecretariaGeneral
i Infraestructuras
Judicialesy Sistemas

-

Direccion General de
Administracion Local

—_—

—— =N

Direccidn General de
Coordinaddnde

Politicas Migratorias

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.103, enero-abril (2019), pags. 429-449 439



NOTICIAS DE LA ADIINISTRACION AUTONONICA

Organos directivos de la Consejeria de 1a Presidencia,
Administracion Pablica e Interior
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Organos directivos de la Consejeria de Empleo, Formacién
y Trabajo Auténomo
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Organos directivos centrales de la Consejeria de Hacienda,
Industria y Energia
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Organos directivos de la Consejeria de Educacién
y Deporte
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Organos directivos de la Consejeria de Agricultura,
Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible
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Organos directivos de la Consejeria de Economia,
Conocimiento, Empresas y Universidad
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Organos directivos centrales de la Consejeria de Salud
y Familias
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Organos directivos centrales de la Consejeria de Igualdad,
Politicas Sociales y Conciliaciéon
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Organos directivos centrales de la Consejeria de Fomento,
Infraestructuras y Ordenacion del Territorio
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Organos directivos centrales de la Consejeria de Cultura
y Patrimonio Histérico
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Noticia de Revistas Autonémicas *

(1) § Uniéon Europea, Comunidades Auténomas, Derecho
autonomico, Distribucién de competencias.

(2) § Administraciones Publicas/Funcion Publica.

ATELA URIARTE, Aizbea: «Los consorcios en la Ley 2/2016, de 7 de abril,
de Instituciones Locales de Euskadi tras la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Publico», Revista Vasca de Administracion Publica nam.
110-1. Enero-Abril 2018. Pags. 285-313.

Como es conocido, la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de
Euskadi, es por variadas razones una norma unica en el panorama autonémico del
régimen local. Como sefiala la autora, ciertamente el consorcio no es una de las ins-
tituciones estrellas de la Ley, pero no es menos cierto que el modelo vasco de autogo-
bierno local conformado por la misma se asienta sobre la premisa de la preferencia de
las entidades de base asociativa (esencialmente las mancomunidades) y de los consor-
cios como medios institucionales de prestacion de servicios locales en aquellos casos
en que por razones de escala o por eficiencia sea necesario desplazar esa prestacion
de los municipios a otras instancias.

Pues bien, segun la autora, de la Ley 2/2016 puede inferirse la naturaleza del
consorcio como ente local, mientras que de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Puablico, se orienta a configurar esta figura como ente
instrumental dentro de sector ptblico institucional. Se evidencia, segun la autora,
una especial preocupacion del legislador por diferenciar el consorcio local, negar
su naturaleza de ente local y extraerla de la «materia» régimen local. Como senala
la autora, este planteamiento uniformista de la legislacién basica estatal, desde el
momento en que dificilmente puede extraerse la naturaleza de ente local del con-
sorcio, supone una disminucion de la capacidad normativa autonémica, que es espe-
cialmente singular en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, porque también los
Territorios Historicos ceden su competencia a la vis expansiva de la legislacion basica
estatal y dejan de tener competencia exclusiva en la materia cuando el consorcio
estuviera constituido por entidades pertenecientes a su Territorio Historico (art. 105.
Ley 2/2016).

Seccién a cargo de Severiano FERNANDEZ RAMOS. Catedrético de Derecho Administrativo.
Universidad de Cadiz.
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JIMENEZ ASENSIO, Rafael: «Repensar la seleccién de empleados publicos:
momento actual y retos de futuro», Revista Vasca de Gestién de Personas y Organi-
zaciones Publicas, Zk. berezia - Nim. especial - 2/2018. Pags. 8-29.

La adecuada seleccion de los empleados publicos es un tema de enorme im-
portancia, pues de la calidad del capital humano al servicio de las Administraciones
publicas depende, en ultima instancia, el buen funcionamiento y la calidad de los
servicios publicos que se deben prestar a la ciudadania. Pues bien, como es conocido,
el prof. JIMENEZ ASENSIO es uno de los mayores expertos en materia de empleo
publico de Espana, y es desde esta autoridad que analiza esta cuestiéon (aunque tam-
bién se contienen interesantes reflexiones sobre la carrera profesional y la direccion
profesional) en un articulo que sirve también de presentacién del monografico de la
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Pablicas. La tesis del autor
es que nuestro sistema de funcién publica adolece atin de una débil implantacion del
principio de mérito, y el consiguiente fracaso de la homologacion de nuestro sistema
de funcién publica al existente en otras democracias avanzadas. Asi, tras una en-
tretenida sintesis de nuestro Derecho histérico para demostrar que la fragilidad del
sistema de méritos viene de lejos, el autor denuncia que en pleno siglo XXI Espafia
sigue siendo un pais prenado de clientelismo. Y, como indica, eso afecta (y mucho) a
la construccion de un sistema eficiente de seleccion de personas en la Administracion
Publica, al menos en buena parte de ellas, pues la situacion es desigual segtn el tipo
de Administracién. En la Administraciéon General del Estado sigue prevaleciendo la
oposicion libre, mientras que en las Comunidades Auténomas y Entidades Locales
es abrumadora la prevalencia del concurso-oposiciéon, como via de «aplantillar» al
personal interino y laboral no fijo. Ademas, sefiala el autor, los sistemas de acceso a
un buen nimero de entidades locales y al sector publico institucional estan contami-
nados con innumerables patologias, derivadas del clientelismo politico. Pero también
considera el autor que son obsoletos los modelos de acceso a cuerpos de funcionarios
de élite de la Administraciéon General del Estado, con el absurdo peso cuantitativo
de los temarios.

Segun nuestro autor, los sistemas de selecciéon aplicables en el sector publico
espafiol estan absolutamente obsoletos y son ineficientes, pues ponen el foco de aten-
cion principal en la «seleccion negativa» (segin el autor, se selecciona a ciegas, con
métodos rudimentarios, cuando no peregrinos) y no en la captacion del talento. Se
hace, por tanto, necesario repensar totalmente los procedimientos de seleccion de
empleados puablicos. La adaptacion de los procesos selectivos se han de hacer a través
de medidas inmediatas, asi como mediante un planteamiento estratégico que haga
frente a los problemas del envejecimiento del personal y a inmediata irrupcion de un
escenario de revolucion tecnoldgica, que transformara radicalmente la Administra-
cién Publica en el plazo de diez o quince anos. En todo caso, como sefiala el autor,
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invertir en la defensa del principio de mérito es fortalecer las instituciones y la propia
democracia. No hay otro camino.

3. § Derechos Fundamentales, Potestad Reglamentaria,
Acto, Procedimiento administrativo y Contratacion. Control
Jurisdiccional de las Administraciones Publicas.

AMOEDO-SOUTO, Carlos-Alberto: «Las clausulas lingtiisticas en la contra-
tacion publica», Revista Vasca de Administracion Piblica nim. 111. Mayo-Agosto 2018.
Pags. 19-57.

En el marco de la llamada contratacion puablica estratégica, esto es de la uti-
lizacién de la contratacion publica, como palanca transversal, para «orientar» las
prestaciones contractuales hacia objetivos y politicas de interés publico (sociales, am-
bientales y de innovacion), impulsada en los tltimos afos en gran medida debido a
la crisis econémica y la consiguiente menor capacidad de gasto publico, este trabajo
con el cual el prof. AMOEDO-SOUTO vuelve a ocuparse de los temas contratacion
publica, se centra, en particular, en las practicas de introduccion, sobre todo por
determinados Ayuntamientos, de clausulas relativas al uso de las lenguas cooficiales
en la contratacion publica. Mediante estas clausulas, poderes adjudicadores tratan
de garantizar, por un lado, el cumplimiento de los derechos de uso de las lenguas
cooficiales por parte de los usuarios de los servicios administrativos externalizados
mediante contrato. Por otro, se trata de impulsar medidas de normalizacion del uso
y visibilidad de las lenguas propias de las Comunidades Auténomas. En tal sentido,
el autor analiza la habilitacion juridica de este tipo de clausulas y que, ante el silencio
de Ia LCSP, considera que tal habilitacion se encuentra en el bloque normativo regu-
lador del estatuto de cooficialidad y normalizacion lingiistica.

Una vez despejado el fundamento legal de este tipo de clausulas, el autor plan-
tea sus distintas posibilidades técnicas en el marco de la LCSP (lo que graficamen-
te llama modalidades de acupuntura lingiiistica de los contratos ptblicos), y que el
autor cifra en seis: la vinculaciéon de las clausulas lingtiisticas al objeto del contrato,
lo que requiere analizar el «potencial lingtistico» del objeto contractual; la intro-
duccién de criterios de solvencia técnica o profesional que contemplen la especial
capacitacion de las empresas y el personal ofertado para la ejecucion del contrato a la
hora de desarrollar su objeto en los términos lingtiisticos requeridos; la introduccién
en los criterios de adjudicaciéon de un porcentaje de puntuacion reservado a evaluar
el contenido y calidad lingtistica de las ofertas; la posibilidad de utilizar prestacio-
nes lingtisticas como mejoras de las ofertas; la introduccion de criterios lingtisticos
como condiciones especiales de ejecucion de los contratos; y la posibilidad de con-
dicionar la subcontratacién al cumplimiento de las mismas obligaciones lingiiisticas
que pesan sobre el contratista principal.
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DELGADO PIQUERAS, Francisco: «El procedimiento restringido en la nue-
va Ley 9/2017, de Contratos del Sector Ptublico», Revista Vasca de Administracion Piblica
nam. 110-I. Enero-Abril 2018. Pags. 97-116.

En este trabajo el autor da cuenta de como ha quedado regulado el procedi-
miento restringido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, si bien con caracter previo se indica la evolucion legal de este procedimiento
de adjudicacion, desde su recepcion por el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2
de mayo. En general, se destacan las novedades en relacion con la ley anterior: como
la exigencia de que los contratos de concesion de servicios especiales listados en el
Anexo IV (servicios de caracter social, sanitario, educativo, investigacion, seguridad
y un largo etcétera) se adjudiquen siempre mediante el procedimiento restringido.
Ademas, la Ley considera especialmente adecuado este procedimiento cuando se
trata de servicios intelectuales de especial complejidad, como algunos servicios de
consultoria, arquitectura o ingenieria, por lo que, si bien no lo impone, recomienda
el procedimiento restringido para ciertos contratos.

Otra nueva prevision de la Ley para el procedimiento restringido es que, en
contratos de servicios cuya presentacion implique la realizacion de determinados
desarrollos, los pliegos de clausulas administrativas particulares puedan contemplar
primas o compensaciones por los gastos en que incurran los licitadores al presentar
su oferta. Debe recordarse que en la ley anterior estas primas o compensaciones
solo estaban contempladas para los participantes en los procedimientos de dialogo
competitivo y en los concursos de proyectos. De otro lado, el autor interpreta que, st
los pliegos no fijan un nimero maximo de candidatos a seleccionar, no cabe que la
mesa o el 6rgano de contratacion excluyan a candidatos que si cumplen los criterios
de solvencia, pues, en otro caso, se pregunta jcon qué criterio se les denegaria la
invitacion?

DELGADO PIQUERAS, Francisco: «El concurso de proyectos en la nue-
va ley 9/2017, de contratos del sector pablico», Revista Catalana de Dret Piblic, (57),
128-140.

En este segundo trabajo del Prof. DELGADO PIQUERAS, como el anterior,
dedicado a la contratacion publica, se da cuenta de la regulacién del concurso de
proyectos en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.
En concreto, el autor trabajo destaca en este trabajo las novedades que supone la
LCSP de 2017 respecto a la ordenaciéon anterior: la prevision de que el objeto del
contrato pueda incluir la direccién facultativa de la obra; la exigencia de que se siga
el concurso de proyectos si el contrato de servicios que se va a adjudicar se refiere
a la redaccion de proyectos arquitectonicos, de ingenieria y urbanismo de especial
complejidad y se contratan conjuntamente trabajos complementarios y la direccién
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de las obras; la posibilidad de que la limitacién del nimero de participantes se pueda
articular en dos fases, mediante una suerte de procedimiento restringido; la exclusién
de la intervencién de la mesa de contratacion en estos procedimientos, puesto que sus
funciones corresponden bien a los servicios administrativos de contrataciéon bien al
jurado; cuando sea requerida una cualificacion profesional especifica, el incremento
a dos tercios del nimero de miembros del jurado que cumplan dicha cualificacién
profesional especifica. Finalmente, aunque la regulacion de la LCSP de 2017 es algo
mas detallada, el legislador dispone que las normas relativas a los concursos de pro-
yectos sean desarrolladas reglamentariamente, de modo que esperar a que se ultime
esta regulacion.

Por lo demas, como senala el autor, la posibilidad de dialogo entre el jurado y
los participantes en el concurso, prevista en la Ley, no casa bien con la garantia del
anonimato de los participantes, por lo que tendrian que acotarse bien los extremos a
consultar y la incidencia posible de estas consultas en el resultado final. Asimismo, el
anonimato también puede dificultar la aplicacién de las normas sobre abstencion y
recusacion que pesan sobre las personas al servicio de las Administraciones.

LAFUENTE BENACHES, Mercedes: «El rescate de concesion de obra ptbli-
ca. Apuntes al rescate del tanel de Séller», Revista Vasca de Administracion Piblica ndm.
110-1. Enero-Abril 2018. Pags. 359-399.

Como es conocido, existe un resurgimiento del interés por la potestad adminis-
trativa de rescate, sobre todo debido a las medidas de remunicipalizacion de servi-
cios publicos adoptadas por determinadas corporaciones locales. En este contexto, la
profa. LAFUENTE BENACHES, a partir del caso controvertido del rescate de la
concesion del tinel de Soller y la rica problematica que el supuesto ofrece, analiza los
problemas y las debilidades de la institucién. En concreto, la autora de defiende que
el peaje por el uso de la obra persigue, por un lado, contribuir a sufragar los costes de
construccién, mantenimiento y explotacion de la infraestructura y, por otro, fomen-
tar que se internalicen los costes externos que esa utilizaciéon produce a la sociedad,
debiendo ser asumidos por los usuarios que, en definitiva, son quienes los generan al
utilizarla. Por tanto, considera que un peaje por uso de la infraestructura no es dis-
criminatorio por el mero hecho de su existencia sino en la medida que su imposicion
genere desigualdades injustificadas.

A partir de este supuesto, la autora defiende que la potestad de rescate no es una
potestad incondicionada porque, de ser asi, se convertiria en un grave inconveniente
para potenciales concesionarios ante proyectos poco seguros para la estabilidad de
sus inversiones. El interés publico, ademas, debe ser cierto y sobrevenido, habra de ser
objetivo y en ningun caso producto de un cambio de circunstancias que tenga en su
origen en otra decisiéon administrativa, en el incumplimiento de la Administracién o
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del concesionario «o en el mero oportunismo, ideolégico o de otra naturaleza». Con
tal objeto de reducir la tradicional discrecionalidad de la Administraciéon a la hora
de apreciar el interés publico que justifique el ejercicio de esta causa de resolucion
de la concesién, la autora defiende que el interés publico involucrado en operacion
de rescate de una concesion, en particular de una infraestructura viaria, concierne
no so6lo a la Administracion y, de alguna forma, al concesionario (¢?), sino también
a los usuarios de la infraestructura y a la colectividad en general, de tal modo que el
rescate no debe perjudicar a los usuarios. A partir de aqui, la autora postula que el
ejercicio de la potestad de rescate exige la demostracion de un interés publico sobre-
venido que justifique un modo de gestion diferente de la actividad prestada hasta el
momento por el concesionario y que, en adelante, queda en manos de la Administra-
cion. La justificacion de la conveniencia del cambio de gestion debera ser analizada
desde los principios de sostenibilidad y eficiencia quedando meridianamente claro,
en un ejercicio de transparencia administrativa, que rescatar es la opciéon 6ptima.

LLADO MARTINEZ, Albert (2018): «La Ley de Contratos del Sector Publi-
co del 2017: Aspectos de especial relevancia para las universidades publicas». Revista
Catalana de Dret Piblic, (57), 166-191.

Tras un rapido repaso a las novedades introducidas por la LCSP de 2017 para
gestion de los procedimientos de contratacion publica, en este articulo se pone el foco
en el analisis de las novedades que afectan de forma especifica a las universidades pa-
blicas, empezando (aunque éste no es el orden que sigue el articulo) por el encuadre
subjetivo de las universidades publicas en esta ley, y su consideracion explicita como
Administraciones publicas, a diferencia de las Leyes 39/2015 y 40/2015. Asimismo,
se tratan los cambios en la configuracion de las mesas de contrataciéon, y como in-
terpretar la exclusion de los cargos publicos representativos y del personal eventual.
El autor considera que, aun cuando rectores y vicerrectores no forman parte de la
nocion de cargos publicos representativos, el espiritu de la norma aconsejaria abste-
nerse a los rectores y vicerrectores de participar en ellas, dada la configuracion de
este 6rgano como de asistencia exclusivamente. Ademas, se pregunta, qué sentido
tiene que el érgano competente para la resolucion participe en el érgano técnico que
ha de asistirlo en su decision? Asimismo, el articulo trata el nuevo procedimiento de
asoclacion para la innovacion, sus finalidades y su aplicabilidad por las universidades
publicas, pues la innovacion es un objetivo en si mismo para las universidades. De en-
trada, como contratista, ya que una de las funciones universitarias es, obviamente, la
transmision de los resultados de su investigacion. Pero, ademas, este procedimiento
abre una via a la innovacién a partir del liderazgo de las universidades como poder
adjudicador.
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Pero, sobre todo, el autor aborda el procedimiento para que la transmisioén de
los resultados de la investigacién que generan las Universidades publicas (grupos de
investigacion, departamentos, institutos y profesorado universitario) sea contratada
por entes publicos, por via de los contratos previstos en el articulo 83 de la LOU. A la
vista de las limitaciones que la LCSP impone al procedimiento negociado sin publi-
cidad y a los contratos menores, de los que se veia haciendo uso en los contratos con
otros poderes adjudicadores, asi como de la imposibilidad de acudir al procedimien-
to super-simplificado (pues no es de aplicacion a los contratos que tengan por objeto
prestaciones de caracter intelectual), el autor propone como procedimiento a seguir
el dispuesto al efecto por la Ley de Patrimonio de las Administraciones Puablicas.
Para ello, el autor parte de la calificacion por la LOU de los derechos de propiedad
industrial e intelectual derivados de la investigacién universitaria como patrimonio
(inmaterial) de la universidad, por lo que entrarian en la categoria de propiedad in-
corporal del articulo 9.2, categoria que queda excluida de la aplicacion de la Ley de
Contratos del Sector Publico y que el mismo articulo remite a la legislacion sobre pa-
trimonio de las Administraciones publicas. Por tanto, segtn el autor, la contratacion
de las universidades desde otras Administraciones ptblicas para la transmisién de su
actividad investigadora, asi como los derechos de propiedad industrial e intelectual,
esta excluida de la aplicacién de la LCSP por su articulo 9.2 y que debera seguirse
lo dispuesto al respecto en la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas.

RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio: «Primer balance del nuevo recurso
de casacién contencioso-administrativo», Revista Vasca de Administracién Piblica nm.
110-1. Enero-Abril 2018. Pags. 239-282.

Como es conocido, la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se refor-
ma la LOPJ, modificé sustancialmente el recurso de casacion ante la Sala Tercera
del Tribunal Supremo ordenado en la LJCA, introduciendo relevantes novedades or-
ganizativas, legales, procesales y procedimentales, entre las que destaca la incorpora-
ci6on del interés casacional objetivo como requisito unico de admision de los asuntos.
La introduccién de este nuevo concepto, pese al esfuerzo realizado por el legislador
para concretar los supuestos de indicios (art. 88.2 LJCA) y las presunciones de interés
casacional (art. 88.3 LJCA), ha generado multiples dudas sobre el concepto mismo
de interés casacional y sobre la forma de acreditarlo. Pues bien, este trabajo se centra
en las pautas de interpretacion que se infieren de las resoluciones de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo en el primer afio de aplicacion del nuevo sistema casacional
estatal, sobre todo en torno a la admisién del recurso y primordialmente sobre el
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia.

Como senala el autor, la ponderacion de la existencia de tal interés casacional
objetivo no es meramente una operacion de subsuncién en razon del espacio inter-
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pretativo abierto de los supuestos legales y, a la postre, del criterio de oportunidad
presente en la conveniencia de pronunciamiento para la formacién de jurispruden-
cia: «La existencia del interés casacional objetivo —y con ello, la admision del recur-
so— depende de la estimacion exclusiva y discrecional de la Secciéon de Admision
—en muchos casos, escueta o apodictica—, que goza de un amplio margen de apre-
ciacion para seleccionar los asuntos que estima convenientes para la formaciéon de
jurisprudencia y definir su propia tarea». A ello se anade, como sefiala nuestro autor,
que las exigencias formales del escrito de interposicion han sido considerablemente
reforzadas. El resultado no es otro la sustancial reduccién el nimero de recursos
admitidos respecto de la regulacion anterior (17,11 % sobre los vistos por la Seccion
de Admisién).

También dedica el autor algunas reflexiones a la reforma del recurso de ca-
sacion autondémico, de la competencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia, y que esta dando lugar una enorme disparidad de
criterios, hasta el punto de que una sala territorial (Extremadura) ha considerado
que no existe el recurso de casacién autonoémico, por lo que el autor postula por una
urgente regulacion que aclare las discrepancias existentes.

RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria: «Los poderes de los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales en la Ley de Contratos del Sector Pa-
blico de 2017», Revista Vasca de Admanistracion Piblica nim. 110-1. Enero-Abril 2018.
Pags. 195-227.

Reconocido experto en materia de contratacién puablica, el autor trata en este
trabajo los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales en la Ley de Con-
tratos del Sector Publico de 2017, la cual, si bien no ha modificado sus rasgos esencia-
les, si ha ampliado las caracteristicas de su objeto y de las actuaciones impugnables.
Asi, su ambito de actuacién se ha extendido considerablemente por el simple hecho
de la enorme rebaja en su cuantia, que ya no se halla sujeta a los umbrales comu-
nitarios, al mismo tiempo que se acrecienta el nimero de actuaciones impugnables
con la extension, principalmente, a las modificaciones contractuales y a los encargos,
todo lo cual supone una ampliacién notable de las competencias revisoras de estos
6rganos. Con todo, el trabajo se centra en analizar cuales son los poderes de estos
Tribunales Administrativos, y lo hace desde su comparacién con los poderes de un
organo judicial. A este respecto, segun el autor, ha sido mas débil el incremento de
los poderes de los TARC, si bien éstos quedan cada dia mas lejos de los propios de un
mero recurso administrativo (aunque el recurso especial asi lo sea) y se acercan algo
mas a una via «cuasijudicial» previa.

Asimismo, el articulo apunta algunas cuestiones, como la facultad de dar ac-
ceso al expediente, de resolver sobre su confidencialidad, la obligacién de ser infor-
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mados de la ejecucion de sus resoluciones y la potestad de imponer multas a los recu-
rrentes por importes mas significativos (hasta 30.000 euros). Con todo, nuestro autor
defiende que algunos aspectos deben aplicarse en la practica de un modo nuevo: por
ejemplo, el recurso especial no se debe limitar a ser s6lo revisor, sino que debe incidir
—cuando asi proceda— en la determinacion de la situacion juridica individualiza-
da; y también debe convertirse en via adecuada para la concesion de indemnizacioén
por dafios y perjuicios, tal como esta prevista en la Directiva de recursos desde su
momento inicial en 1989. Finalmente, el trabajo explica las ventajas de los TARC
frente a la via judicial (celeridad del procedimiento, ejecutividad de sus resoluciones y
especializacion de sus miembros), asi como en las condiciones para que estos 6rganos
desplieguen todo su potencial (respetar el modelo de 6rgano colegiado; cumplir los
plazos legales, para mantener la indicada celeridad, y que ejerciten las potestades,
para que la justicia que impartan sea plena y efectiva).

(4) § Hacienda publica, Bienes, expropiacion yresponsabilidad.

(5) § Modalidades administrativas de Intervencion (Policia,
Fomento, Servicio publico, Actividad Sancionadora, Arbitral y
Planificadora).

CHINCHILLA MARIN, Carmen: “Ejecutividad y prescripcion de las sancio-
nes administrativas en las Leyes 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Pablicas y 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Pabli-
con, Revista Vasca de Administracion Piblica ntm. 110-1. Enero-Abril 2018. Pags. 57-95.

Como es sabido, la Ley 40/2015 de Régimen juridico del Sector publico -art.
30.3- establece que el plazo de prescripcion de las sanciones comenzara a contarse
desde el dia siguiente a aquel en que sea «ejecutable» la resolucion por la que se
impone la sancién o haya transcurrido el plazo para recurrirla. Y, a su vez, la Ley
3972015 de Procedimiento Administrativo Comun —art. 90.3- dispone que la reso-
lucién que ponga fin al procedimiento serd «ejecutiva» cuando no quepa contra ella
ningun recurso ordinario en via administrativa. De este modo, una vez interpuesto y
resuelto, expresa o por silencio, el recurso ordinario procedente (alzada o reposicion),
al haberse agotado la via administrativa (art. 114.1 Ley 39/2015), no cabe interponer
otro recurso ordinario y, en consecuencia, la resolucién sancionadora sera ejecutiva
(art. 90.3 Ley 39) y, al mismo tiempo, comenzara a contarse el plazo de prescripcién
de la sancion (art. 30.3 Ley 40).

Aunque no seria técnicamente necesario, la Ley 40/2015 —art. 30.3- introdujo
el siguiente precepto: «En el caso de desestimacion presunta del recurso de alzada
interpuesto contra la resolucion por la que se impone la sancion, el plazo de pres-
cripci6on de la sancion comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que
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finalice el plazo legalmente previsto para la resolucion de dicho recurso”, criterio que
la doctrina propugna extender, por analogia, al recurso de reposicion. Pues bien, de
acuerdo con la autora, esta nueva regla sobre la prescripcion logicamente tiene que
producir consecuencias sobre el régimen de ejecutividad de las sanciones, pues la
ejecutividad de la sancién constituye el presupuesto de la prescripciéon de la misma.
En este articulo se da cuenta de ambas novedades y se analiza el problema de su con-
tradiccion respecto de la jurisprudencia —del Tribunal constitucional y del Tribunal
Supremo— sobre el silencio en via de recurso y sus efectos (mas bien, sus «noefectos»)
sobre la prescripcion y la ejecutividad de las sanciones. Y, de modo mas general, y en
la medida en que esta en juego el derecho a la tutela judicial efectiva, la autora consi-
dera que nada justifica la diferencia de trato entre una sancién y el resto de los actos
administrativos que, por otro lado, pueden ser tanto o mas gravosos que una sancion.

GAVIEIRO GONZALEZ, Sonia: «Estudio relativo a los principios de la po-
testad sancionadora y a la tramitaciéon del nuevo procedimiento sancionador comun,
a la vista de su regulacién en las leyes 39/2015 y 40/2015 y de la jurisprudencia
reciente», Revista Vasca de Administracion Piblica nim. 110-1. Enero-Abril 2018. Pags.
315-357.

El objeto de este trabajo es el procedimiento sancionador (principios, trami-
tes...), destacando posibles cambios tras la entrada en vigor de estas nuevas leyes de
procedimiento, pero intentando aportar un punto de vista critico y posibles solucio-
nes a la vista de pronunciamientos jurisprudenciales que siguen resultando aplica-
bles. De entrada, la autora sigue al sector doctrinal que critica la regulacion de esta
materia sancionadora administrativa de forma parcial y confusa a lo largo de diver-
sos preceptos de dos leyes distintas, las Leyes 39 y 40 de 2015. Asimismo, senala que
el procedimiento sancionador, en su tramitacién ordinaria, mantiene las principales
caracteristicas de la normativa anterior, st bien se han incorporado diversas cuestio-
nes jurisprudenciales (como es el caso de la ejecutividad de las sanciones, entre otras)
y se ha dado una mayor sustancialidad a la instrucciéon del mismo procedimiento, la
cual puede incluso decidir el archivo del expediente en los supuestos concretos des-
critos en el articulo 89.1 de la LPACAP.

Asimismo, también se mencionan novedades dentro del procedimiento admi-
nistrativo comun, tales como la ampliaciéon de sujetos responsables, la definicion de
infraccién continuada o la nueva fijacién de la ejecutividad cuando la resolucion
sea firme en via administrativa y, especialmente, las exenciones o reducciones por
clemencia o por autoinculpacién, ademas de la tramitacion simplificada del procedi-
miento sancionador (que prevé un procedimiento diferenciado descrito en el articulo
96 de la LPACAP). Pero, de otro lado, se plantea en el articulo cierta problemética
respecto al grado de autoria de una infraccién o, incluso, respecto a la consideracion
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de la persona denunciante como interesada, o la falta de identificacién de la causa
de recusacion que se pudiera plantear. Ademas, se echan en falta otras cuestiones
como una regulacion completa y clara de los concursos de infracciones y de normas,
la edad minima para sancionar, las causas de extinciéon de la responsabilidad o si
existe obligacién de incoar un procedimiento sancionador una vez se constate una
infraccién, debido a la falta de consenso jurisprudencial, si bien, en cualquier caso, la
autora defiende la obligacién de tramitacién de la denuncia.

MARTINEZ-ALONSO CAMPOS, José Luis (2018): «Los debates sobre los
servicios publicos locales: Estado de la cuestion». Revista Catalana de Dret Piblic, (57),

72-96.

El autor analiza los debates sobre los servicios pablicos en el marco del Estado
social y la funcién que desarrollan los gobiernos locales en su prestacion como agen-
tes de bienestar, una materia sobre la que es profundo conocedor (recordemos su mo-
nografia, Los servicios piblicos locales: conceptos, configuracion y andlisis aplicado. Barcelona:
Bayer Hnos, 2007). Tras el analisis de la contrarreforma local operada por la Ley
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local (con la subordinacion
de las politicas pablicas locales a los principios de estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad financiera, asi como al de eficiencia econdémica, avalada por el Tribunal
Constitucional, pero con una cuestionable justificaciéon econémica), el autor consi-
dera que los debates sobre los servicios publicos locales se centran en torno a los ejes
siguientes: la extension de la actividad de servicio publico en el subsistema local; si su
prestacion debe caracterizarse por la exclusividad en la intervencion de entidades pu-
blicas, identificada con la gestion directa, o si se admite la participacion de un sujeto
privado, calificada como gestion indirecta; dentro de esta, y con relacion al vinculo
entre la entidad publica titular del servicio y quien lo ha de gestionar, si debe ser la
de un contrato de concesion de servicios o un contrato de servicios, en aplicacion de
la Ley de contratos del sector ptblico del 2017, o st se establece una relacion juridica
de caracter no contractual, de modo que se desarrollan las posibilidades que abren,
respecto de los servicios a las personas, las directivas comunitarias del 2014.

En relacién con las entidades instrumentales personificadas del sector publico
local, el autor concluye que se ha producido el redimensionamiento del sector publico
local y que quizas todavia experimentara alguna reduccién mas. Lo que no parece
probable es un nuevo auge de estas personificaciones, no solo por los condiciona-
mientos que las constrifien, sino también debido a que han disminuido los incentivos
a las vias rapidas para la gestion que tenian las formas privadas, por cuanto, a los
requerimientos ya existentes sobre el personal (sujecién a las mismas limitaciones
retributivas y de incorporacién de nuevos efectivos que rigen para las Administra-
ciones), se ha sumado la nueva regulacién sobre contratacion que las equipara, prac-
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ticamente y en cuanto poderes adjudicadores, a las formas publicas de prestacion de
servicios. Y, en relacion con el debate sobre la gestion directa o indirecta, defiende
que hay que abandonar los prejuicios sobre la preeminencia de una forma respecto
de la otra y que, en funcién de cual sea finalmente elegida, se derivaran una serie
de consecuencias que llevaran al gobierno local a tener que actuar en consecuencia
(asi, por ejemplo, que la gestion directa le supondra un sobreesfuerzo en todas sus
estructuras, y que en la indirecta debera implementar mecanismos de seguimiento
y fiscalizacion para evitar perder el control y la direccién del servicio publico). Fi-
nalmente, la gestion indirecta no contractual requiere, segin el autor, un desarrollo
normativo autonémico que permita a los gobiernos locales aprovechar las potencia-
lidades del tercer sector y las ventajas que este tipo de prestacion puede aportar, y
todo ello sin que resulten mermadas las garantias de seguridad juridica, objetividad
y transparencia.

(6)§ Sectores Administrativos de Intervencion. Derecho
Administrativo econémico (Aguas, Montes, Minas, Costas,
Agriculturay pesca, Urbanismo y Ordenacion del territorio, Medio
ambiente, Energia, Telecomunicaciones, Patrimonio cultural,
etc.).

(7)§ Varia.

BruGut, Quim - CASADEMONT, Xavier - GIFREU, Judith - PRIETO-FLORES,
Oscar (2018): «Democracia directa local: consideracions sobre les consultes munici-
pals», Revista Catalana de Dret Piblic, nm. 57, pp. 1-16.

Los autores sefialan que los altimos afos han sido testigos de una proliferacion
de iniciativas locales de democracia directa, en particular en Cataluia. Estas inicia-
tivas se han expresado de manera desordenada, y se ha mezclado la apuesta cada vez
mas generalizada por los presupuestos participativos con experiencias mas o menos
formales de vincular las decisiones al voto de los ciudadanos. Con todo, los autores
ofrecen una conceptualizacién de la democracia directa frente a la representativa,
asi como las diversas configuraciones de la democracia directa (mediante el ejercicio
del voto en consulta o referéndum y mediante el dialogo en asamblea), para segui-
damente centrarse en los limites y pontencialidades tedricas del reférendum. Asimis-
mo, el articulo formula los posibles requisitos de contenido, modalidades de impulso,
informacién y deliberacion publica sobre la consulta, organizacién de la votacion y
tratamiento de los resultados. Finalmente, el articulo trata de desmontar algunos de
los mitos que vienen penalizando el uso del referéndum en nuestra democracia.

De estos mitos destacamos dos. De un lado, el mito que asegura que los refe-
rendos o las consultas son facilmente manipulables y que, por tanto, pueden inducir
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a las mayorias a tomar decisiones equivocadas. Segun los autores, rebatir este mito
depende de la capacidad de generar un debate previo suficientemente cuidadoso y
objetivo para permitir que los ciudadanos puedan formarse un conocimiento propio
antes de ir a votar. Un debate donde confluyen las razones y las emociones y donde,
por tanto, hay trabajar para que las primeras no se vean superadas por las segundas.
En segundo lugar, el mito que subraya la excesiva simplificacién que conlleva escoger
entre opciones binarias o, en todo caso, entre un abanico de alternativas muy limita-
do. El blanco o negro permite elegir a través de una votacion, pero conlleva reducir
asuntos menudo complejos a elecciones simples. Este argumento, sefialan los autores,
dependera del tipo de asunto que se somete a consulta y de como se redacte la pre-
gunta a la ciudadania. No se trataria tanto de la simplificacién de un tema complejo
como de la posibilidad de someter determinados asuntos, en momentos concretos de
su resolucion, a opciones binarias.
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Recension Droit de la Ville, de Jean-Bernard Auby, Paris,
Lexis Nexis, 2013, 297 pags.

Droit de la Ville, de Jean-Bernard Auby, constituye un verdadero recopilatorio de
las circunstancias y caracteristicas propias de nuestras ciudades actuales, como entor-
nos de gran vitalidad y actividad en los que se hace necesario establecer regulaciones
capaces de hacer de estos entornos espacios de convivencia y prosperidad humanas.

El autor incide especialmente en elementos paradigmaticos de la construccion
urbana como son la correlacion entre espacios publicos y privados, los equipamientos
urbanos, el modelo y el urbanismo, el objeto y procedimiento de ocupacion del suelo de
naturaleza tanto publica como privada, la sostenibilidad de las ciudades, la forma de
gobierno y administracion de las ciudades francesas, de una manera muy interesante
se analizan los aspectos juridicos de los servicios piiblicos municipales, y, como punto y
final el denominado Derecho a la Ciudad, que da titulo al libro. Estas ideas principales
son pedagogicamente agrupadas a lo largo de tres partes claramente acotadas relativas
respectivamente a los espacios fisicos de la ciudad, sus dinamicas y sus politicas.

Asl pues, y a efectos meramente enunciativos, se pueden subrayar algunos
apuntes presentes a lo largo de Droit de la Ville, como son las evidencias con que
se hace palpable el hecho de que las ciudades contemporaneas occidentales estan
experimentando un fenémeno de retroceso de los espacios privados a favor de lo
publicos como parte de un modelo de retirada de las grandes propiedades de par-
ticulares de los centros urbanos para su apertura y uso publico como espacios de
cultura y convivencia. La aportacién propia de una vision nacional nos desvela que
el caso espafiol no puede ser ajeno a esta interpretacion, donde el ejemplo sevillano
puede sernos muy cercano, al contemplar como espacios cerrados (el Real Alcazar,
el antiguo convento de la Merced, el antiguo convento de Santa Clara, la antigua
Fabrica de Tabacos, etcétera) han pasado en los Gltimos afios a ser espacios publicos
de convivencia, intercambio y gran actividad cultural.

Por otro lado, se puede mencionar también una materia muy en boga en los
ultimos tiempos, que es precisamente la de la sostenibilidad del modelo de vida en
las areas urbanas, latente la preocupacion de los legisladores occidentales de ejecutar
una explotaciéon mas sostenible y eficiente de los recursos naturales. Esta cuestion no
puede ser baladi si se toma en consideracion el hecho de que la mitad de la poblacion
mundial vive en ciudades, que este porcentaje parece mantenerse en crecimiento y
que por tanto el estilo de vida con que comulguen sus habitantes tiene un peso capital
en la huella humana que se imprime en nuestro medio, con todas sus consecuencias
ambientales y econémicas. El legislador no se ha podido mantener al margen de tales
necesidades regulatorias, y se han desarrollado y normativizado algunas politicas
tendentes a mejorar la calidad de vida de las ciudades, ya no sélo desde un punto
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de vista meramente medioambiental, sino social, procurando un mejor acceso a las
oportunidades y a la inclusién en el ambito de las ciudades.

En desarrollo de los elementos mas notables del texto, se hace especialmente
interesante sefialar el acercamiento que se realiza a la materia del municipalismo
francés, con el que se puede establecer algun que otro paralelismo por las coinciden-
cias puntuales que se producen desde un punto de vista historico entre el modelo galo
y el propio. No se puede olvidar que los otrora determinantes poderes borboénicos en
Espafia miraron en muchas ocasiones el espejo del modelo territorial francés para su
instalacion (sin demasiado éxito) en el territorio espafiol. No obstante lo anterior, se
observa la presencia de muchas instituciones comunes en un modelo y el otro, como
la existencia de la entidad del municipio, el Ayuntamiento, el Pleno, los Concejales,
el Alcalde... alos que se les reconocen legal y reglamentariamente competencias que
tanto la jurisprudencia como la doctrina han ido perfilando no siempre de manera
pacifica. En adicion, se comprueba que la cuestion de la autonomia local se erige
como tema de analisis, lo que nos da una vision mas amplia de la complejidad que
supone el reconocimiento de las aspiraciones atribuidas a los actores de gobierno lo-
cales en la construccion de instituciones representativas que les permitan participar
y regular normas en el ambito de sus intereses.

Otra cuestion muy resenable es el papel que se atribuye al modelo de contratacion
publica para la gestion de los servicios pablicos que, por su parte, constituye una mate-
ria mucho mas asimilable a la nacional, en tanto que ambos sistemas beben hoy directa-
mente de las normas emanadas en el acervo de la Union Europea, y en la que destaca la
trasposicion de la figura de la concesion de servicios desde las directivas comunitarias.

En tltima instancia, el autor enmarca el concepto de Derecho a la Ciudad, que
se constituye en nuestros dias como una materia de caracter transversal en la que
impera el abordaje a determinados elementos presentes en el desarrollo social de los
espacios urbanos como los conocemos en la actualidad. De hecho, el analisis y los
apuntes que se realizan de este instituto juridico constituyen un elemento fundamen-
tal en la obra de nuestra atenciéon, dado que nos aproxima a un objeto de estudio que
en los altimos anos ha despertado mas y mas el interés de la doctrina. No en vano, la
plasmacion en la obra de todos los aspectos antedichos pone de manifiesto la necesi-
dad de aunarlos en un instituto propio, capaz de aglutinar las circunstancias juridicas
y sociales en que se desenvuelve la vida urbana. Este derecho encuentra su formula
de ejecucién en los instrumentos juridicos con que cuentan los 6rganos de gobierno
y administraciéon de las entidades locales para la regulacién concreta de aspectos
econdmicos, sociales y politicos. Estos aspectos han sido mas o menos esbozados en
los margenes de autonomia local que Constitucion y Leyes les han ido reconociendo,
y que se manifiestan a través de licencias, y, mas recientemente, en la capacidad de
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supervisar y responsabilizar las actividades liberalizadas con motivo de la apuesta
europea por la declaracion responsable. Ahora bien, si existe una preocupacion de lo
mas acuciante para el Derecho a la Ciudad es el hecho de que el modelo de ciudad
que se ha venido consolidando como resultado de un crecimiento demografico sin
precedentes ha comportado ciertas facilidades para la aparicién de grupos sociales y
barrios marginales sin acceso a las ventajas que presenta la vida urbana. Para paliar
esta situacion se ha hecho especial hincapié en la consolidacién de un derecho a la
utilizacién del transporte y de acceso a la vivienda, materializado en la creacion de
empresas publicas de transporte y en la puesta a disposicién del suelo municipal para
la construccion de viviendas sociales, entre otras medidas tendentes a favorecer la
participaciéon de los segmentos de poblacion mas vulnerables de la ciudad.

Asl pues, y en aras de conclusion, se puede afirmar que la principal bondad que
se puede deducir de las lineas analizadas es la oportunidad de encontrar en Droit de
la Ville un completo catalogo de las cuestiones juridicas que mas afectan a la vida de
las ciudades francesas en particular y las occidentales en general. A este compendio
de circunstancias que recoge el libro debemos anadir como el autor sefiala el marco
juridico en el que se pueden ejecutar algunas de las estrategias de gobernanza y
nuevas formas de gestion publica y buen gobierno que se han ido incorporando a las
labores de los poderes publicos locales. Dicho esto, y estableciendo una mirada mas
propia, desde un prisma hispanico, este libro nos presenta la oportunidad de realizar
un ejercicio de Derecho comparado, del que podemos sacar a relucir la existencia de
multiples nexos entre la organizacion municipal francesa y la espafiola. Ello, mas alla
de la obviedad de compartir un espacio fisico muy cercano y la consiguiente facilidad
de influir culturalmente primero y legislativamente después, tiene su fuente actual
en otro espacio, el que ambos Estados han venido compartiendo desde su incorpo-
racion en lo que hoy es la Uniéon Europea. Es precisamente la acciéon normativa que
ha desarrollado el ente comunitario el que ha promovido una construccién actual
del municipalismo mas homogénea en el ambito europeo, especialmente en lo que
se refiere al establecimiento de normas que favorezcan licitaciones e intercambios de
servicios y capital entre administraciones y particulares comunitarios. Estos aspec-
tos, sin lugar a dudas, se incorporan en la institucion del Derecho a la Ciudad como
parte de un instituto de caracter transversal cuyo desarrollo se puede contemplar no
solo en el ordenamiento francés, sino en otros como el propio, formando parte de un
fendmeno global de crecimiento y fortalecimiento urbano que exige la revisién y ac-
tualizacién de las normas de Derecho con que regulamos la convivencia en espacios
tan dinamicos social y econémicamente como son los de nuestras ciudades.

Noel Armas Castilla

Personal Investigador de la Universidad de Sevilla
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La compra piblica de innovacion en la contratacion del sector
publico. Juan Antonio Carrillo Donaire (coordinador), Coleccion
Estudios y Documentos, Instituto Nacional de Administracion
Publica (INAP), Madrid, 2019, 174 pags.

La compra publica de innovacién (CPI) es una novedosa medida de fomento
orientada a que las Administraciones adquieran productos y servicios que ain no
existen en el mercado (0 que mejoran los existentes) para cubrir sus necesidades con
las soluciones tecnolégicas e innovadoras que se adaptan de forma mas eficiente y
sostenible a las necesidades publicas. A través de esta modalidad de compra publica
se pretende una doble finalidad: de un lado, fomentar la actividad innovadora e
investigadora de las empresas y contratistas desde el lado de la demanda publica,
por considerarse la I+D+1 un factor estratégico de competitividad; y, de otro lado,
mejorar la prestacion de los servicios pablicos, tanto su calidad como el nivel de sa-
tisfaccion de la ciudadania. Con este doble objetivo, las Directivas de contratos de
“cuarta generacion”, y muy particularmente la Directiva 2014/24/UE, apuestan por
la CPI como férmula idénea para fomentar la innovacion en esos términos. La Ley
9/2017 de Contratos del Sector Publico (LCSP) incorpora un conjunto de novedades,
tanto en los procedimientos de contrataciéon como la consecucién de los objetivos
contractuales, que brindan una oportunidad a la CPI dentro del esquema nacional
de contratos publicos.

La CPI no sigue las pautas ordinarias de la contratacion publica. En estos ca-
sos, tanto la preparacion y adjudicacion del contrato como su ejecucion han de adap-
tarse a una forma de comprar que se basa en unas premisas completamente nuevas,
que en buena medida cuestionan los principios clasicos de la contratacién: objeto
cierto, precio determinado, inmediatez y corto plazo, riesgo y ventura del empresa-
rio, etc., evolucionado hacia modelos en los que prima la negociacion con el mercado
y el reparto de riegos ante la incertidumbre que inevitablemente supone adquisiciéon
de innovacién y la apuesta por la investigacion aplicada.

Asi, la peculiaridad de las prescripciones técnicas de los Pliegos para comprar
algo 1nexistente o mejorable requiere adaptar la cultura de la innovacion por la via
de las funcionalidades y del rendimiento previsible y futuro de algo que se pretende
crear o mejorar para luego comprarlo, y que habra de testarse en un modelo de prue-
ba-error con medicion del grado de éxito. En la seleccion del contratista también se
prevén fases de definicion progresiva del objeto del contrato (pues, en puridad, éste no
esta definido en los Pliegos), y del propio precio; asi como de eliminacién progresiva
de ofertas y adjudicatarios que, no obstante, pueden ser objeto de retribucion parcial
si la innovacién aportada es considerada o ha representado algin elemento relevan-
te para la solucion final. Todas esas peculiaridades requieren un procedimiento de
adjudicacion adaptado a las mismas, que la Directiva y la LCSP llaman “asociacion
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para la innovacién”. Finalmente, en la ejecuciéon del contrato tampoco pueden jugar
del mismo modo las garantias de la contratacién publica; en particular las relativas
al riesgo y ventura del contratista, al grado de cumplimiento del objeto del contrato,
a la confidencialidad de la informacién o al reparto equitativo de los riesgos y los
beneficios entre la Administracién adjudicadora y el contratista. La alteracion del
riesgo y ventura empresarial no solo consiste en que la Administracién contratante
asuma conjuntamente las cargas imprevisibles de la CPI, sino que también incluye la
distribucién de los beneficios resultantes en base al principio de libertad de pactos. Y
todo ello por la presencia transversal y permanente del elemento capital de la inno-
vacion en este tipo de contratos.

En definitiva, el éxito de la CPI reside en el requilibrio de fuerzas en que las
empresas vean a la Administraciéon como un socio fiable para emprender proyectos
innovadores y viceversa. El comprador ptblico, modulando la idea de prerrogativa,
tendrd que posicionarse como un socio dispuesto a negociar cada uno de los aspec-
tos dimanantes de la contratacién de innovacion. Todos estos factores obligan a un
cambio de mentalidad de la Administracion y en los gestores publicos a favor de una
I+D++i europea realmente competitiva.

No es un reto pequeno, porque de todos es sabido que ningin cambio de men-
talidad en la gestion publica esta exento de inercias contrarias y de recelos; maxime
cuando la tramitacion de los procedimientos de CPI implica un incremento de la carga
de trabajo y del grado de exposiciéon que acompana cualquier procedimiento nego-
ciado, unido a la incertidumbre y el mas elevado riego que conlleva un proceso de
compra de un producto o servicio inexistente en el mercado. El bajisimo empleo del
procedimiento de asociacion para la innovacién a fecha de hoy es un claro indicio de
lo dicho. En un contexto asi, no es de extrafar que los gestores ptblicos se refugien
en la confortabilidad de la contratacion normalizada del procedimiento abierto que,
aunque lleno de garantias y de transparencia, no consigue los niveles de satisfaccion
y rendimiento deseables cuando se trata de desarrollar nuevas tecnologias aplicadas a
productos y servicios realmente innovadores, verdaderamente eficientes y adaptados
a las necesidades reales de los intereses generales concernidos en cada acto de compra
publica. Sin embargo, desde la OCDE y la UE se promueve una visién de la CPI como
una oportunidad para que el gestor pablico supere el miedo a las barreras de la inno-
vacion, promoviendo la capacitacion para aplicar una nueva metodologia mas flexible,
pero acorde a los principios generales de la contratacion puablica en orden a hacer de
la innovacién una realidad tangible y un elemento de modernizacion de la economia.

Esa intenciéon propedéutica informa claramente esta obra, que hace un loable
esfuerzo de proporcionar herramientas a los gestores publicos para que se animen a
transitar por esta novedosa via venciendo los temores a lo desconocido y al riesgo de
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lo novedoso. Pero este “manual practico” no se queda ahi, en esa clave meramente
utilitarista. Tras situar el concepto, sentido, objetivo y perspectivas de la compra
publica de innovaciéon en el marco internacional, europeo y nacional, la obra traza
sistematicamente el procedimiento de la compra publica de innovacion, en sus dis-
tintas modalidades de compra precomercial (prototipo) y de compra de tecnologia
mejorada o adaptada a las necesidades de la Administracion. Es una tarea recopila-
toria y sistematizadora de detalle que resulta muy de agradecer, porque el régimen
juridico de la CPI se encuentra muy disperso a lo largo de la Directiva y de la LCSP,
de modo que detectar y recopilar los distintos tramites y previsiones aplicables a estos
procedimientos ya es un mérito de utilidad de la obra nada desdefiable.

Pero, junto a ello, hay otros contenidos que suman valor. En particular, el com-
pleto disefio y modelizacion de un procedimiento “tipo” de CPI, desde la elaboracion
de un “mapa de demanda temprana” hasta la adjudicacion y ejecucion del contrato,
con todas las vicisitudes que pueden darse y que singularizan estos procesos (vigilan-
cia tecnoldgica, consultas y encuentros con el mercado, régimen de la confidenciali-
dad sobre la innovacion, participacion en los riesgos y en los beneficios, etc...). Junto
a ello, el analisis de los problemas técnicos que presenta la prescripcion de especifica-
ciones y la metodologia de medicion del grado de satisfaccion que se alcanza cuando
lo que se compra es la innovacion, asi como de los aspectos econémicos y la singular
problematica de la llamada “contratacion en libro abierto” y del régimen de costes
reembolsables, sin olvidar la exposicion de las distintas férmulas de financiacion de
estos procedimientos, que cuentan con una potente fuente financiera con cargo a
fondos europeos.

Todo ello hace de la obra en su conjunto una verdadera “guia de buenas prac-
ticas” elaborada por un competente conjunto de profesionales coordinados por Juan
Antonio Carrillo Donaire, muchos de ellos conocidos y reputados profesores de De-
recho Administrativo de la contratacién publica, en los que se aprecia experiencia en
la materia y sobre todo, fe y confianza en la utilidad y mayor eficiencia de esta forma
de comprar. Se aprecia, en suma, que la experiencia practica de los autores esta con-
trastada en un marco de reflexiéon multidisciplinar (es de destacar la presencia en el
conjunto de autores de perfiles técnicos del mundo de la contabilidad, la auditoria
de costes y de la ingenieria), que intenta construir en el terreno del Derecho y de
los principios juridicos de la contratacion publica el lugar donde asentar las pautas
metodoloégicas que den seguridad a los operadores para dar definitivamente el paso
y apostar sin miedos por esta novedosa formula de contratacion.

Gabriela Alés Hermosa

Doctora en Derecho Administrativo por la Universidad de Barcelona
Profesora de Derecho Administrativo en la Universidad Loyola Andalucia.
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